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PROLOGO

Alfredo Félix Buenrostro Ceballos*

Bioética yderecho. Integracion juridica e intereses fundamentales
en Europa es el resultado de las conferencias presentadas en el
Programa de Trabajo para Estancia Académica “Reflexiones
Universitarias sobre los derechos humanos”, a cargo del doctor
Roberto Cippitani de la Universidad de Perugia. La exposicion de
estas conferencias se llevo a cabo del 31 de marzo al 11 de abril
de 2014 en las facultades de Medicina y Psicologia, Facultad de
Derecho, Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales, Facultad
de Economia y Relaciones Internacionales, del Campus Tijuana.

Bioética y derecho. Integracion juridica e intereses fundamen-
tales en Europa estad dividido en capitulos que versan sobre la
integracion juridica europea como contexto del bioderecho, dere-
cho y ciencia en la sociedad del conocimiento, tema al cual hacen
referencia muchas fuentes comunitarias de los ltimos 25 afios:
Sociedad del conocimiento y las implicaciones éticas del uso de
la tecnologia. La nocion de sociedad del conocimiento. Investiga-
cion como libertad y sus limites.

* Coordinador general del Centro de Estudios sobre la Universidad de la UABC.



ROBERTO CIPPITANI

En la actualidad, dice el autor, una tarea imperante en el mundo
de la ciencia es la revision de los limites que los cientificos —o
quienes desempefian una actividad de naturaleza terapéutica— de-
ben guardar a la hora de ejercer sus practicas; es decir, los limites
y las normas tanto nacionales como internacionales establecidos
por la ley en actividades de investigacion y terapéuticas.

Roberto Cippitani aborda la perspectiva europea de la bioética,
los intereses y principios fundamentales en materia de bioética a
partir de que en México tiene muchos puntos de contactos con la
Latinoamericana, por la base cultural comun. La norma bioética
es un conjunto de reglas de diferente naturaleza que tienen como
objetivo proteger los intereses patrimoniales e intereses conside-
rados fundamentales por un sistema juridico.

Este tipo de intereses fundamentales puede ponerse en peligro por
las actividades sanitarias o de investigacion, o por otro tipo de activi-
dad legitima el ejercicio de la cual se considera también un derecho.

Otro aspecto que trata el autor son las caracteristicas de las nor-
mas bioéticas desde el punto de vista juridico, sobre todo en el
derecho europeo.

Desde el punto de vista juridico, en Europa hay dos sistemas trans-
nacionales de nivel juridico europeo. Un sistema juridico representado
por el Convenio Europeo de los Derechos Humanos que, como dice
el nombre, se interesa fundamentalmente en desarrollar y proteger los
derechos fundamentales que estan previstos en el Convenio. Es un
sistema juridico promovido por un organismo intergubernamental, el
Consejo de Europa, que es muy parecido al sistema americano de la
Organizacion de los Estados Americanos y de su tratado mas impor-
tante la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.

Destaca también en este libro los derechos humanos y los avances
tecnologicos: la bioética y tecnociencia; la relacion de la tecnologia,
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la ciencia y los derechos humanos, haciendo énfasis en la importancia
que tiene para los juristas este tema debido a que la ciencia actual, que
se suma a la tecnologia, es tan poderosa que puede afectar los dere-
chos. Es cierto que la tecnociencia puede solucionar problemas, pero
por otro lado se trata de un conjunto de conocimientos cientificos y
técnicos que pueden afectar a los intereses fundamentales.

La nuestra es una época donde la ciencia es una actividad im-
portante y poderosa que cruza toda nuestra vida. Pero es también la
época en que la ciencia puede impactar en el gjercicio de algunos
derechos. Se deberia utilizar el término tecnociencia, es decir no
solo la ciencia como método cientifico elaborado hace unos siglos,
sino la ciencia, la investigacion aplicada a la tecnologia, que es el
poder de impactar en la vida cotidiana, en la vida de las personas.
En este ambito, se va desarrollando la bioética.

Transcribimos aqui las palabras del doctor David Ledezma To-
rres, vicerrector del Campus Tijuana, en la inauguracion de los
cursos de bioética y derecho, que describen el compromiso de
nuestra institucion en el conocimiento universal:

La Universidad Auténoma de Baja California como institucion de
educacion superior es un ente vivo y consciente de la evolucion del
desarrollo humano, especialmente en el ambito académico, tecno-
logico y cultural. Ante esto la universidad asume el reto de estar a
la vanguardia y no dar por sentado, sino dar las bases para una ver-
dadera difusion y aplicacion de los derechos humanos, para todos
sus integrantes a saber alumnos, personal administrativo y todo el
claustro de profesores. Ante este reto es necesario que las acciones
sean para todos los niveles y cada una de las areas de esta univer-
sidad, reforzando la libertad académica, la autonomia, no solo en

el discurso, sino en acciones como este ciclo de conferencias, que
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nos permita vivir y luchar por la paz, 1a igualdad y la justicia como
valores plenos de todos los ciudadanos.

Es necesario que esta universidad sea respetada y respetable,
respetada por todos y cada uno de los integrantes de la misma y
respetable ante la sociedad a la que se debe y para ello contamos
con la presencia de nuestro invitado especial, el doctor Roberto
Cippitani, reconocido académico, investigador y escritor de obras
en los que abarca temas tanto de economia, derecho y sociedad.
Asi, de esta manera, nuestra benemérita Universidad Auténoma
de Baja California podra transitar de modo comprometida, como
lo ha venido haciendo, de enormes retos que tenemos y hemos
enfrentado, como es el reto de la cobertura con calidad y equidad,
y ahora con el respeto, la promocion y la defensa de los derechos

humanos de todos los ciudadanos.



INTRODUCCION

En esta obra se aborda el tema de la bioética y derecho desde
una perspectiva particular, es decir integracion juridica europea
como contexto para solucionar los dilemas éticos productos de
una sociedad aun mas dependiente de la ciencia y de la tecnologia.

En las conferencias recopiladas en la primera parte se trata el
tema de la integracion europea y del papel que tiene el reconoci-
miento de los derechos.

En el ambito del derecho internacional tradicional, que regla
las relaciones entre Estados, las personas no son sujetos. En los
altimos afios, el derecho internacional ha ido cambiando con el
tema de la internacionalizacion de los derechos humanos. Des-
pués de la segunda guerra mundial se empez6 a estipular trata-
dos internacionales y a constituir organismos para la proteccion
transnacional de aquellos derechos. Hoy en dia se puede identi-
ficar un corpus iuris internacional, es decir un conjunto de reglas
que tutela los derechos humanos independientemente de la disci-
plina a nivel nacional.

11
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Otro punto importante que se trata en el primer apartado es
el derecho regional. Del derecho internacional nace otra for-
ma de colaboracion entre Estados, a saber: los procesos de
“integracion regional”, en cuanto a regiones del mundo como
Europa (Unién Europea, Consejo de Europa) o América La-
tina (entre las cuales Mercosur, Comunidad Andina, Sistema
de la Integracion Centroamericana [Sica], Unasur, TLCAN). El
derecho regional tiene caracteristicas propias. En particular la
integracion regional produce una cooperacion entre Estados
mas concreta —mas cercana a los problemas— de una region
especifica del mundo. Ademas, en este tipo de cooperacion in-
ternacional es mas facil la institucionalizacion, a través de la
creacion de instituciones regionales.

Pero el verdadero cambio de paradigma se observa en el dere-
cho supranacional que se ha realizado en la Union Europea. Desde
el punto de vista juridico, el derecho supranacional es una evolu-
cion del derecho regional. En el modelo supranacional el aspecto
central —lo que es la diferencia mas importante con el modelo
regional actual— es la transferencia de soberania de los Estados
al organismo transnacional.

La Unién Europea, como forma de integracion supranacional, re-
conoce y protege directamente derechos de los particulares que deri-
van del nivel comunitario, como la libre circulacion de las personas.

El derecho de la Unidon Europea tiene atencion particular en el
tema de la “Sociedad del conocimiento”, al cual hacen referencia
muchas fuentes comunitarias de los tltimos 25 afios. ;Qué signi-
fica que la sociedad esté basada en el conocimiento? Significa que
en una sociedad como la nuestra es mas importante —con respec-
to al pasado— producir, transferir y compartir conocimiento en
lugar de producir y vender bienes materiales.

12
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Uno de los conceptos que estan en la base de la integracion
basada en el conocimiento es que una sociedad que tiene un enfo-
que especifico en la tecnologia, en la investigacion cientifica, en
la innovacion es una sociedad en la cual se puede, incluso, poner
en peligro valores fundamentales. Son actividades importantes
que estan en la base del desarrollo, pero tenemos conciencia de
que son actividades que pueden afectar a derechos fundamentales.
Uno de los temas fundamentales del debate juridico-social en Eu-
ropa es por lo tanto el tema bioético.

En la tercera parte se aborda el tema de investigacién como
libertad. Hoy en dia la libertad de catedra y de investigacion
estan reconocidas en toda constitucion, como, por ejemplo, en
el parrafo 5 de la Ley fundamental alemana (Grundgesetz); en
el primer apartado del articulo 33 de la Constitucion de la Re-
publica italiana del 1948; en el articulo 20 de la Constitucion
espafnola (1978) dedicado a la libertad de expresion; en el arti-
culo 16, parrafo 1, de la Constitucion de Grecia de 1975; en el
articulo 42 de la Constitucion de Portugal de 1976. De manera
similar, en Latinoamérica el tema de la libertad de catedra ha
sido previsto en las constituciones a partir del surgimiento de
los Estados democraticos, después de las dictaduras en Améri-
ca Central y Sudamérica. En México la libertad de ensefianza
esta solemnemente reconocida en el articulo 3, fraccion VII, de
su Constitucion federal.

Ademas, este reconocimiento de la libertad de la ciencia esta
previsto en las fuentes regionales por los textos de la Unioén Euro-
peay del Consejo de Europa.

La parte cuarta del libro aborda el tema de los limites a la liber-
tad de investigar, que surgen de la posibilidad de que la tecnocien-
cia afecte a otros derechos fundamentales.

13
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En la actualidad, una tarea imperante en el mundo de la cien-
cia es la revision de los limites que los cientificos —o quienes
desempefian una actividad de naturaleza terapéutica— deben
guardar a la hora de ejercer sus practicas; es decir, los limites y
las normas tanto nacionales como internacionales establecidos
por la ley en actividades de investigacion y terapéuticas. De esta
manera se podra establecer cudles son nuestros derechos como
personas dedicadas a la investigacion y cudles los limites im-
puestos por las leyes; es decir, los derechos con que contamos
como personas involucradas en actividades terapéuticas y profe-
sionales de cualquier naturaleza.

La bioética nace de la necesidad de establecer limites a la liber-
tad cientifica.

En Europa, especialmente el derecho regional, ya sea lo rela-
cionado con la Unién Europea, o con el Convenio Europeo de
los Derechos Humanos, los limites de la libertad cientifica es un
sistema juridico promovido por un organismo intergubernamen-
tal, nos referimos al Consejo de Europa, que es muy parecido al
sistema americano de la Organizacion de los Estados Americanos
y de su tratado més importante la Convencion Americana sobre
los Derechos Humanos.

Uno de las tareas fundamentales de los sistemas regionales eu-
ropeos en materia ética es establecer un sistema compartido de
principios y reglas.

(Cuales son los principios fundamentales en el derecho de la
Uni6n Europea en materia bioética? Son especialmente, la dignidad,
la integridad de la persona, la autodeterminacion y consentimiento
informado, el principio de la precaucion, el principio de la propor-
cionalidad, el principio de la solidaridad. El sistema de los valores en
las fuentes europeas es parcialmente diferente, especialmente porque

14
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se pone encima del sistema la dignidad, que es el “metaderecho fun-
damental”, es decir, el fulcro de todo el sistema. Para decirlo de otra
manera, es el niicleo fundamental de los derechos fundamentales, la
parte de los derechos fundamentales que no se puede eliminar.

Por lo tanto, el sistema regional europeo mira con mas atencion
a los derechos nacionales que a los problemas que surgen de la
ciencia y de la tecnologia, problemas complejos que no se pueden
enfrentar a nivel nacional y sino por lo menos desde una perspec-
tiva continental.

Para solucionar esos problemas, el sistema europeo reconoce
los distintos derechos de los sujetos involucrados (cientificos, pa-
cientes, ciudadanos, etcétera) tratando de establecer principios y
reglas éticas para encontrar un equilibrio dinamico.

15






PARTE 1

INTEGRACION JURIDICA EUROPEA
COMO CONTEXTO DEL BIODERECHO






MARCO JURIDICO DE LA INTEGRACION
EN LA UNION EUROPEA

EL MODELO INTERNACIONAL DE COLABORACION
ENTRE ESTADOS

El tema de 1a integracion de diferentes paises se puede observar
desde el punto de vista de los derechos y de las situaciones
juridicas de los particulares.

El derecho internacional regla las relaciones entre Estados. Esto
es asi desde el derecho romano, donde el ius fetiale reglaba los
acuerdos asi como la guerra entre los romanos y otras poblaciones.

Desde esa época, el derecho internacional va teniendo una 16gi-
ca fundamental que no influye propiamente en el derecho interno,
en el sentido de que los jueces o los funcionarios publicos no apli-
can directamente ese derecho a las relaciones entre los particula-
res o entre particulares y administraciones publicas.

Los particulares no son sujetos del derecho internacional. No hay
tribunales internacionales que se ocupen de controversias entre parti-
culares. En cambio, hay tribunales internacionales establecidos para
razones especificas —como para juzgar los crimenes de la guerra y
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contra la humanidad, como fue en el caso de los Procesos de Nurem-
berg, el mas reciente Tribunal Penal Internacional de la Haya.

En realidad, el derecho internacional es un derecho de coordi-
nacion (como dice Pizzolo), es decir, un derecho que establece un
marco de referencia para que los Estados colaboren entre ellos.

Hay constituciones nacionales que —desde el punto de vis-
ta del pais, del ordenamiento juridico especifico— establecen el
cumplimiento del derecho internacional.

En este proposito, el articulo 10 de la Constitucion italiana de
1948 prevé que el ordenamiento juridico italiano tiene que confor-
marse con las reglas de derecho internacional generalmente reco-
nocidas, incluyendo también las normas consuetudinarias.

El preambulo de la Constitucion francesa de 27 de octubre 1946
establece que “La République francaise, fidele a ses traditions, se
conforme aux régles du droit public international”.

Mas importante es el papel del derecho internacional en la Ley
Fundamental alemana que establece que las normas generales del
derecho internacional forman parte integrante del derecho federal
(véase el articulo 25).

Sin embargo, cabe destacar que, incluso en este caso, la aplica-
cion del derecho internacional no es directa.

EL CORPUS IURIS INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

En los ultimos afios, el derecho internacional ha ido cambiando

con ¢l tema de la internacionalizacion de los derechos humanos.
Después de la segunda guerra mundial se empezaron a estipular

tratados internacionales y a constituir organismos para la protec-

20
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cion transnacional de aquellos derechos. En la actualidad se puede
identificar un corpus iuris internacional, es decir, un conjunto de
reglas que tutela los derechos humanos, independientemente de la
disciplina a nivel nacional.

Un papel muy importante lo desempefia la Organizacion
de las Naciones Unidas. La Carta de la ONU establece la im-
portante conexion entre el mantenimiento de la paz, que es
el objetivo fundamental de las Naciones Unidas, y el recono-
cimiento de los derechos fundamentales. Es muy importante
este enfoque de la Carta porque, por primera vez en la historia
de la humanidad, se pone en evidencia que sin el respeto de
los derechos fundamentales de las personas, no se puede al-
canzar la paz entre Estados.

Ademas, otro documento de la ONU —la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos— establece una lista de los
derechos fundamentales de primera generacion, y establece la
nocion de universalidad de derechos humanos, a pesar de que los
derechos humanos son conceptos que surgen de una especifica:
la cultura occidental.

Sin embargo, el corpus iuris de los derechos humanos tiene
la forma de las fuentes internacionales. De cualquier manera, se
opina que en este caso los jueces —por la importancia que tie-
nen los derechos fundamentales— pueden aplicar directamente
los derechos de origen internacional, a través de herramientas
como la interpretacion de las normas internas conforme con las
normas internacionales.

Ademas, hay constituciones, como la mexicana recientemen-
te reformada y la espafiola, que prevén la incorporacion directa
del derecho internacional de los derechos humanos en los ordena-
mientos nacionales.

21
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EL DERECHO REGIONAL

Del derecho internacional nace otra forma de colaboracion entre
Estados: los procesos de “integracion regional”, en cuanto a regiones
del mundo como Europa (Unién Europea, Consejo de Europa) o
América Latina (Mercado Comun del Sur [Mercosur], Comunidad
Andina, Sistema de la Integracion Centroamericana [SICA], Unidén
de Naciones Suramericanas [Unasur], Tratado de Libre Comercio de
América del Norte [TCLAN]).

El derecho regional tiene caracteristicas propias. En particu-
lar, la integracion regional produce una cooperacion entre Estados
mas concreta —mas cercana a los problemas— de una region es-
pecifica del mundo. Ademas, en este tipo de cooperacion interna-
cional es mas fécil la institucionalizacion a través de la creacion
de instituciones regionales.

Los limites de estos tipos de acercamiento es que muchas veces
los 6rganos que se establecen no tienen suficiente autonomia para
implementar directamente poderes propios. Tratindose de formas
de colaboracion intergubernamental, las instituciones regionales
pueden actuar solo bajo la condicion y la aprobacion de los Esta-
dos integrantes de la organizacion.

Normalmente las instituciones de los organismos regionales
actiian segiin métodos diplomaticos, es decir, buscando solucio-
nes politicas compartidas y de compromiso. Sin embargo, entre
las instituciones regionales se pueden encontrar algunas que no
comparten la logica intergubernamental, se trata de las cortes re-
gionales, es decir, los 6rganos que desempefian un rol judicial,
interpretando y aplicando las fuentes regionales.

En Europa son cortes de este tipo el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

22
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En Latinoamérica se pueden citar los casos de la Corte Intera-
mericana de los Derechos Humanos, el Tribunal Permanente del
Mercosur, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina o la
Corte Centroamericana de Justicia.

Las cortes regionales son 6rganos muy particulares desde el
punto de vista del derecho internacional tradicional. De hecho,
ellas son d6rganos terceros con respecto a las partes de las con-
troversias. Lo que es diferente del &mbito internacional, donde
normalmente las relaciones se realizan entre partes (los Estados y
otros sujetos de derecho internacional) que negocian con base en
principios como la reciprocidad.

Los integrantes de las cortes regionales, aunque sean nombra-
dos por los Estados miembros, normalmente se comportan de
manera autonoma e independiente con un fuerte sentido de perte-
nencia a la institucion regional.

La autonomia depende también de la calidad de sus miembros.
Ellos no son politicos o diplomaticos sino jueces con una especi-
fica experiencia judicial o académica de alto nivel.

En virtud de esta posicion de imparcialidad, las cortes regiona-
les ejercen un rol importante en el sistema regional, debido a su
autoridad moral, cientifica y, por supuesto, juridica, siendo 6rga-
nos que tienen la “altima palabra” en temas de derecho regional.

Esta funcion de los jueces regionales no se acepta facilmente a
nivel nacional, porque esto lleva a una fuerte erosion de los poderes
internos. En primer lugar son los politicos nacionales que aceptan
con dificultad que haya un poder superior. Son ejemplos famosos de
esa intolerancia el reciente caso de Venezuela, que ha denunciado
y abandonado el sistema de proteccion americano de los derechos
humanos, y el “clasico” caso de Estados Unidos que nunca ha acep-
tado someterse a la jurisdiccion de la Corte Interamericana.

23
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En segundo lugar, algunas resistencias se observan a nivel de jue-
ces nacionales, especialmente los tribunales constitucionales. Por
ejemplo, en Europa, los tribunales constitucionales italiano o ale-
man por mucho tiempo han sostenido el modelo “dualista”, segun
el cual el Tribunal de Justicia de la Union Europea tenia jurisdiccion
sobre el derecho comunitario, mientras aquellos tribunales tenian
competencia exclusiva en el control del derecho supranacional con
respecto a la constitucion nacional. Actualmente se ha logrado apli-
car otro modelo —propuesto por el Tribunal de Justicia— el mo-
delo “monista” —segun el cual, existiendo un tnico ordenamiento
juridico integrado, la ultima palabra sobre la legitimidad del de-
recho comunitario la tiene el Tribunal, asi como la jurisdiccién a
declarar compatible con los Tratados, incluso el derecho nacional.

Los jueces internos siguen aplicando un control de las normas
nacionales, pero cuando se trata de reglas que pueden violar el
derecho constitucional, ellos mismos aplican el derecho regional,
—el derecho europeo por ejemplo— o si tienen dudas remiten
el tema —en el caso europeo— al Tribunal de Justicia, que es el
unico que puede interpretar el derecho regional.

LA CONSTRUCCION DEL DERECHO REGIONAL POR OBRA DE
LAS CORTES

Los jueces regionales, interpretando el derecho regional, logran
otro resultado importante. Ellos elaboran sentidos juridicos
autéonomos y coherentes con el derecho regional.

El analisis de la jurisprudencia de los jueces regionales, como la
Corte Interamericana, lleva a descubrir una gran cantidad de con-
ceptos propios del sistema regional: se da contenido juridico a los
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derechos establecidos por las fuentes transnacionales (por ejemplo,
la definicion de la libertad de opinion) o a términos especificos utili-
zados en esas fuentes (por ejemplo, véase el sentido de “ley”, “nifio”,
“victima”, “dafio” en la jurisprudencia de la Corte Interamericana).

En muchos casos los sentidos juridicos del derecho regional
son diferentes de los analogos nacionales. Por ejemplo, la juris-
prudencia Yakye Axa de la Corte Interamericana identifica un
concepto de propiedad (sobre la tierra ancestral de una comunidad
indigena) como conjunto de elementos cultuales-inmateriales y
aspectos materiales, que es diferente de la nocidn tradicional de
propiedad de los codigos civiles exclusivamente enfocada en el
contenido econémico.

Lo que hace una corte regional elaborando conceptos es cons-
truir un ordenamiento juridico regional.

Este proceso de construccion del derecho regional a menudo se
realiza con la comparacion entre el derecho de diferentes bloques
regionales. Por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Permanente
del Mercosur hace tal vez referencia a las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unioén Europea, asi como hay muchos reenvios de la
Corte Interamericana al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La creacion de nociones juridicas regionales y la circulacion de
los modelos entre continentes lleva, desde el punto de vista teori-
co-préactico, a pensar en describir los derechos ya no solo desde la
perspectiva nacional, sino regional o intercontinental.

Un experimento, muy interesante, que hemos llevado a cabo,
con el doctor Alvarez Ledesma y otros sesenta colegas de unas
veinte universidades europeas y latinoamericanas, ha sido la cons-
truccion del Diccionario analitico de derechos humanos e inte-
gracion juridica. El proyecto, financiado por el programa Jean
Monnet (dedicado a la integracion en Europa y otros continentes)
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ha llevado a la identificacion y descripcion de (por lo menos) cien-
to veinte conceptos juridicos de naturaleza regional, especialmen-
te derechos de los particulares.

DESDE EL DERECHO REGIONAL
AL DERECHO SUPRANACIONAL

Desde el punto de vista juridico, el derecho supranacional es
una evolucion del derecho regional. Pero actualmente no hay
una conexion necesaria entre la integracion del derecho regional
y la supranacionalidad. Los modelos regionales no evolucionan
siempre en sistema supranacionales.

Actualmente, tenemos solo un ejemplo de integracion supra-
nacional —la Union Europea— pero esto obviamente no excluye
que en el futuro se puedan tener otros tipos, y yo —como jurista y
como ciudadano del mundo— espero que sea lo que va a suceder,
en particular en América Latina.

En el modelo supranacional el aspecto central —que es la dife-
rencia mas importante con el modelo regional actual— es la trans-
ferencia de soberania de los Estados al organismo transnacional.
Se trata del fin del paradigma tradicional del derecho internacional,
que ha sido puesto en crisis por las formas de integracion regional.

Nosotros estamos acostumbrados a pensar el mundo dividido en
Estados. La creacion de Estados nacionales fue un proceso importan-
te de integracion hace doscientos afios, que dio una respuesta a exi-
gencias politicas y culturales de esa época, especialmente en Europa.

Pero la idea de nacion se corrompi6 en los nacionalismos y racis-
mos que fueron la base de las tragedias de las guerras del siglo XX,
que llevaron a la destruccion moral y fisica del continente europeo.

26



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

Ya durante la segunda guerra mundial algunos padres de la in-
tegracion europea, como Luigi Einaudi y Altiero Spinelli, subra-
yaron que para evitar la degeneracion del Estado-nacion no eran
suficientes los instrumentos del derecho internacional. En particu-
lar organizaciones internacionales como la Sociedad de Naciones
no habian impedido las masacres del siglo XX.

La tnica solucion era que los Estados perdieran su soberania a
favor de organismos supranacionales. Fue esta vision la base de la
“invencion comunitaria”, propuesta por primera vez en el discurso
pronunciado por el ministro francés de los asuntos exteriores Ro-
bert Schuman inspirado por Jean Monnet, el 9 de mayo de 1950.
En aquel discurso se puso la primera piedra de la construccion
comunitaria, basada en la atribucion de poderes soberanos a insti-
tuciones supranacionales.

De ahi, en los afios sucesivos, se aprobaron los primeros trata-
dos fundacionales que instituyeron la CECA (Comunidad Europea
del Carbon y del Acero), la CEE (Comunidad Econdémica Euro-
pea), Euratom (Comunidad de la Energia Atomica).

La experiencia europea demuestra, a pesar de toda dificultad,
que el modelo supranacional es exitoso, mientras la colaboracion
regional intergubernamental, sin una real trasferencia de poderes
de los Estados, no es bastante fuerte para desarrollarse.

A parte de Europa, América Latina es la region del mundo en
donde se estan realizando importantes procesos de integracion;
pero es también el ambito geografico-politico donde se pueden
observar los limites de la colaboracion intergubernamental.

Como recuerda siempre, incluso en las ocasiones oficiales, el
amigo y maestro Francisco Molina del Pozo —catedratico ad per-
sonam Jean Monnet de la Universidad de Alcala de Henares, gran
estudioso de derecho de la Unién Europea—, Latinoamérica es la

27



ROBERTO CIPPITANI

zona donde se habla mas de integracion y donde, en concreto, se
ha hecho poco durante los ultimos 25 afios.

El tema es que sin la cesion de la soberania no hay una verdade-
ray durable integracion. Es muy dificil que poderes de los Estados
quieran ceder su soberania de manera voluntaria.

Los Estados buscan y hacen sus intereses —Ilamados intereses
nacionales— pero normalmente son el interés de quienes estan
gobernando en ese momento.

Para alcanzar un nivel aceptable de integracion es necesario,
como en el modelo europeo, establecer instituciones supranacio-
nales con poderes propios que puedan aplicar directamente sin el
veto de los Estados.

Esa es la l6gica supranacional, donde los procesos, los poderes,
en particular la toma de decisiones, ya no surgen de acuerdos inter-
gubernamentales de caracter diplomatico sino de procedimientos de
instituciones que incluso —como pasa en la Unidén Europea— pue-
den representar a los Estados, pero que en la mayoria de los casos
son instituciones que representan solo a la organizacion regional.

El marco institucional comunitario prevé varias instituciones
que ejercitan poderes propios. El poder legislativo se ha atribuido al
Consejo de 1a Unidon compuesto por los ministros, y entonces por re-
presentantes de los gobiernos. Pero este poder se comparte con el Par-
lamento Europeo, que a partir de 1979 se nombra a sufragio universal,
y por obra del Tratado de Maastricht de 1992 ejercita un poder legis-
lativo. El Parlamento, por lo tanto, tiene una importante legitimacion
democratica que utiliza expresando intereses no siempre coincidentes
con los de los gobiernos. Por ejemplo, en temas de presupuesto de la
Union, el Parlamento normalmente quiere aumentar las inversiones
en materias estratégicas como la investigacion cientifica y la educa-
cion, aun cuando, como en los periodos de crisis, los Estados piensan
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en reducir el gasto publico en esas materias. Ademas, el Parlamento
tiene posiciones mas abiertas en temas de derechos civiles, como los
derechos de las parejas de personas del mismo sexo. Esto genera una
tension democratica que permite importantes avances en la integra-
cion y en el funcionamiento de la Union.

Para aprobar una fuente juridica comunitaria, como un regla-
mento, una decision o una directiva, las dos instituciones deben
llegar a la aprobacion del mismo texto, actuando asi como si fue-
ran dos camaras del mismo parlamento.

La Comision Europea es el 6rgano ejecutivo, la institucion de
gobierno de la Union Europea, compuesta por un presidente y co-
misarios, nombrados por el Consejo y por el Parlamento.

La Comision, por lo tanto, esta a cargo de la implementacion
del presupuesto comunitario a través de un aparato burocratico de
funcionarios independientes, que tiene como sede principal Bru-
selas; representa a la Union (desde el punto de vista contractual
y diplomatico); controla el respeto del derecho de la Unién por
parte de los Estados y de los particulares, desempefiando incluso
un importante poder para aplicar sanciones. Ademas, la Comision
participa en el poder legislativo en cuanto que tiene la funcion de
propuesta legislativa y adopta fuentes sublegislativas para imple-
mentar las normas superiores aprobadas por el legislador comuni-
tario (es decir, por el Parlamento y el Consejo).

Otras instituciones y otros 6rganos comunitarios desempefian
tareas fundamentales para el funcionamiento del sistema suprana-
cional, como el Banco Central Europeo que gobierna la unién mo-
netaria y el Tribunal de Cuentas Europeo que controla la ejecucion
del presupuesto por la Comisioén Europea.

El Tribunal de Justicia tiene un rol central. Como los demas jue-
ces regionales, el Tribunal representa el fulcro y motor de la integra-
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cion juridica y tiene la competencia exclusiva para dictar la ultima
palabra en materia de interpretacion del derecho comunitario.

En particular, cabe destacar la funcion del Tribunal de Justi-
cia en la identificacion de los derechos de los particulares, que
surgen directamente del derecho comunitario, y especialmente la
libre circulacion y establecimiento que han representado el na-
cleo esencial del estatus supranacional que, después del Tratado
de Maastricht, llamamos “ciudadania de la Union Europea™.

Ademas, siendo el juez de un sistema supranacional, el Tribu-
nal de Luxemburgo puede gozar de una aplicacion directa de sus
sentencias o autos, sin algun filtro de los Estados miembros.

El marco institucional comunitario, come se ha mencionado, es
supranacional en cuanto que los Estados miembros han cedido, no
siempre con entusiasmo, muchas de sus atribuciones.

En la Union Europea se encuentran instituciones como la Co-
mision Europea, el Parlamento Europeo, el Banco Central Euro-
peo, el Tribunal de Justicia que son totalmente independientes de
los Estados. Sus integrantes y funcionarios tienen el deber espe-
cifico de independencia de los Estados. Lo que se ha mencionado
para los jueces de las cortes regionales, en un sistema supranacio-
nal, se puede aplicar a otros tipos de funcionarios.

En un sistema supranacional, incluso cuando la institucion re-
presenta a los Estados, como en el caso del Consejo de la Union
Europea las decisiones se toman por mayoria (a veces ponderada)
para evitar el veto de los Estados. Solo algunas decisiones necesi-
tan de la unanimidad.

El método diplomatico sobrevive no tanto en el procedimiento
de toma de decisiones, sino en el ambito politico, cuando se de-
ben elaborar las estrategias. Esta es la tarea del Consejo Europeo
compuesto por los jefes de Estado y de gobierno de los paises
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integrantes de la Union Europea, donde se intenta buscar el con-
sentimiento de todos los gobiernos.

A veces, sobre todo fuera de Europa, se tiene una imagen sim-
plificada del marco institucional europeo, segin el cual hay pai-
ses, como Alemania, que toman las decisiones para toda la Union.
Por supuesto, Alemania o Francia tienen un rol importantisimo
desde el punto de visto politico y econdomico. Este rol ha sido el
motor de la integracidén europea y el proceso de integracion sigue
siendo muy sensible a la politica europea alemana o francesa.

Pero en fin, las decisiones se toman por instituciones inde-
pendientes y no coinciden, en todo caso, con las necesidades de
Alemania y Francia. Desde este punto de vista, por ejemplo, la
relacion politica entre Banco Central Europeo y gobierno aleman
es muy “dialéctica”, utilizando un eufemismo.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

JLa ley supranacional se interpone sobre el derecho nacional? Lei
hace tiempo que algunos profesionales, de Francia especifica-
mente, estaban alegando que la ley supranacional los perjudicaba
y querian que se les aplicara la ley interna.

No conozco el caso especifico, pero las reglas comunitarias son
prevalentes, siendo supranacionales. Existe un sistema para
garantizar la aplicacion del derecho supranacional. Esto ob-
viamente significa que estan todos listos a aplicar las reglas
comunitarias, pero lo que es importante, hay un sistema muy
poderoso de aplicacion directa de las normas.

En primer lugar, el Estado miembro tiene una obligacion
de abrogar las normas contrasten con el derecho comunitario.
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Hasta el momento que no lo haga, los jueces nacionales o los
funcionarios publicos no deberian aplicar aquellas reglas in-
ternas. Lo que pasa es que tal vez los jueces y los funcionarios
publicos no cumplen con esta obligacion. En este caso, todo
el Estado se considera el culpable. La Comision puede aplicar
multas con el conocimiento de una infraccion, y estamos ha-
blando de millones de euros.

Hay un tipo de fuente, la directiva, que no se aplica de inme-
diato porque asi el Estado tiene tiempo para reincorporar normas
europeas en su interno. Después de la fecha de incorporacion, si
el Estado no ha cumplido, se aplica la directiva comunitaria y la
Comision Europea puede imponer sanciones al Estado.

En segundo lugar, hay un mecanismo de aplicacion judicial del
derecho comunitario, sea a nivel nacional sea a nivel comunitario.
Se trata de una aplicacion difusa por medio de los jueces nacio-
nales que ejercitan el control difuso de la aplicacion del derecho
comunitario y un tribunal de justicia que esta a cargo de esta, por
encima de todo el sistema. Las decisiones del Tribunal de Justicia
son coercitivas, lo que significa que se aplican sin que tengan que
ser incorporadas en un pais comunitario. Esta directa aplicabilidad
es la que distingue a un juez de un sistema supranacional.

El Tribunal de Justica es el fulcro del sistema de construc-
cion y aplicacion del derecho en la Union Europea.

El Tribunal de Luxemburgo tiene muchos poderes y muchas
tareas. Sobre todo el Tribunal tiene la funcion de la interpreta-
cion prejudicial. En el marco institucional de la Unidén Europea
se trata de una tarea institucionalizada reglada por los tratados
constitucionales, lo que significa que el Tribunal tiene la Gltima
palabra sobre la interpretacion de las normas comunitarias y de
las normas nacionales que aplican normas comunitarias.



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

(Como funciona el mecanismo de la interpretacion prejudi-
cial? Cualquier juez de la Union Europea —de cualquier nivel:
civil, penal, administrativo, fiscal, militar, etcétera— que vaya
a aplicar una norma comunitaria o que si al aplicarla no esta
seguro en el sentido juridico, debe parar el juicio para pedir al
Tribunal de Justicia la interpretacion de la norma comunitaria.

La interpretacion es la tarea mas importante pero no es la
Unica. En realidad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
es un tribunal constitucional, que establece la constituciona-
lidad del derecho comunitario derivado, es decir, las fuentes
adoptadas por las instituciones comunitarias (Parlamento, Con-
sejo, BCE, Comision).

Es incluso un tribunal administrativo y civil que se ocupa de
las controversias entre instituciones y entre instituciones y particu-
lares. Tiene también una competencia laboral en el ambito de las
relaciones entre las instituciones comunitarias y sus empleados.

Cuando hablo de normas constitucionales europeas me re-
fiero a los llamados tratados. Actualmente, el Tratado sobre
la Union Europea, el Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea —segun los nombres establecidos por el Trata-
do de Lisboa que entrd en vigor en 2009— y también la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales. A pesar de los nom-
bres, tratados o cartas, se trata de normas constitucionales.

Hace unos afios se propuso formalmente —ha sido un tra-
bajo institucional que establece una constitucion para Euro-
pa— un “tratado constitucional” que fue bloqueado por unos
referéndum nacionales por razones de politicas internas.

Nosotros los europeos somos bastante hipdcritas, seguimos
utilizando la denominacion de tratados, pero, desde el punto
de vista juridico, se trata de constituciones, es decir, fuentes
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juridicas que estan por encima del ordenamiento juridico y
que son prevalentes con respecto a normas, sean las comuni-
tarias, sean las nacionales.

Con base en el Tratado de Lisboa, el derecho de la Unién es-
tablece, por obra del articulo 6 del Tratado de la Union Europea,
también el derecho elaborado en el sistema del Consejo de Europa.

El Consejo de Europa es un sistema parecido a la Convencion
Interamericana de los Derechos Humanos. Es una organizacién
regional intergubernamental que protege los derechos fundamen-
tales con un sistema diferente del comunitario, porque incluye no
solo a los paises de la Union Europea, sino a otros paises que no
forman parte de la Union Europea —casi 50 paises.

Entonces, hay un sistema de incorporacion del derecho in-
tergubernamental en materia de derechos humanos del derecho
comunitario, un sistema bastante complejo pero que funciona
bastante bien. Antes del tratado de Lisboa —en los afios de
1960— el Tribunal de Justicia consideraba como parte del de-
recho comunitario a los conceptos juridicos elaborados por la
Corte Europea de los Derechos Humanos, el sistema europeo
de los derechos humanos.

Desde el punto de vista juridico ;la Union Europea es un siste-

ma federal?

Desde el punto de vista juridico el nivel de integracion juridico eu-
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ropeo es muy fuerte, casi federal, por lo menos por la posicion
de primacia que tiene el derecho comunitario sobre el nacional.
En algunas materias, como el derecho privado, los avances
son muy importantes. Eso sea desde el punto de vista procesal
(con el reconocimiento de las sentencias y medidas judiciales),
sea desde el punto de vista del derecho sustantivo. Sobre todo
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la disciplina comunitaria de los contratos impacta fuertemente
en el derecho interno, a pesar que no tengamos un codigo co-
mun europeo. Sin embrago, es lo que pasa también en Estados
federales como México y Estados Unidos de América (EUA).

Hay ambitos muy importantes que estan dejados a la dis-
ciplina de los Estados como el derecho de familia y derecho
penal. Pero, incluso en estos temas, se estan poniendo en mar-
cha acciones de armonizacion en sectores donde es importante
alcanzar una posicion comun.

El derecho de familia se ha convertido, con el Tratado de
Lisboa, en una materia de competencia comunitaria, a pesar de
muchas cautelas, como un procedimiento legislativo “raro” (que
no involucra al Parlamento y necesita de la unanimidad en el
Consejo). Sin embargo, la aplicacion de principios fundamenta-
les comunitarios como la libre circulacion de las personas tiene
importantes consecuencias, incluso en las relaciones familiares.

Por lo que se refiere al derecho penal, en 2002 se introdujo
una “orden de detencion europea” que sustituye al sistema de
extradicion y obliga a cada juez penal nacional a reconocer y
ejecutar la solicitud formulada por una autoridad judicial de
otro pais de la comunidad para entregar a una persona.

Desde el punto de vista sustantivo, algunos crimenes tienen
una definicidn comunitaria como el reato de fraude, especialmen-
te cuando se refiere al tema de la utilizacion de fondos europeos.

En este ambito, hay reglas comunes y 6rganos comunitarios
como la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) y el
Tribunal de Cuentas de la Union Europea. Se trata de instancias
que luchan e investigan los casos de fraude en el mal uso de los
financiamientos de la Union Europea, a pesar de que concreta-
mente sean los Estados los que aplican los castigos penales.
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Por el momento no tenemos una corte penal comunitaria que
persiga los crimenes transeuropeos. Tenemos reglas comunes
pero cada pais en materia penal tiene su sistema judicial

Desde hace unos afios se estd poniendo en marcha la idea de
una coordinacién entre magistraturas nacionales y fuerzas de
policia a través de agencias como Eurojust y Europol. Pero no
es todavia un sistema penal integrado, es un sistema de coordi-
nacién comunitaria.

En los ultimos afios se esta hablando de una procuraduria
europea para luchar contra fenomenos criminales de dimension
continental. De hecho, las organizaciones criminales se estan
integrando mas rapidamente que los Estados.

Entonces, incluso en materias que siguen bajo el control na-
cional, se observa la tendencia a la armonizacioén y convergen-
cia de las disciplinas nacionales.

Este proceso de integracion juridica necesita de un marco po-
litico, por lo tanto, se trata del contrario de la idea de globaliza-
cion juridica, que consiste en la liberalizacion de las reglas. En
los procesos de integracion se necesita de una gobernanza y de
instituciones y 6rganos que ejerciten algunas formas de poderes.

Hay que subrayar que el marco institucional que gobierna los
procesos de integracion juridica no tiene que ser necesariamen-
te supranacional. En el caso de Latinoamérica, por ejemplo, no
obstante la fragmentacion del proceso de integracion y la falta de
un marco institucional supranacional, creo que se puedan alcan-
zar importantes resultados desde el punto de vista juridico.

Creo que ya es una realidad la existencia de conceptos juri-
dicos de nivel latinoamericano, especialmente de derechos re-
gionales elaborados sobre todo por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.
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Repito, nosotros podriamos empezar a hablar de un dere-
cho latinoamericano de los derechos humanos y aplicar este
derecho con mecanismos como el control de convencionalidad
a nivel nacional. Es un proceso que tenemos que desarrollar,
especialmente a través de una actitud cultural diferente.

Hay que empezar a ver el derecho desde la perspectiva
transnacional, sobre todo en materias que tienen una di-
mension por lo menos regional. Los derechos humanos es
un tema que no se puede limitar a un pais o a una region
especifica. Pero piensen también en la necesidad de tener
principios compartidos en materia de derecho contractual o
familiar, en un mundo donde el movimiento de personas y de
bienes, especialmente en una particular region del mundo,
son aun mas rapidos.

La falta de una cultura juridica de la integracion es el verda-
dero problema, mas que la elaboracién de un marco institucio-
nal-juridico comun. Para solucionar problemas continentales
necesitamos de abogados, jueces, funcionarios, profesionales,
ciudadanos y (sobre todo) estudiantes y profesores que piensen
desde una perspectiva transnacional.

Por lo que toca a las universidades, por ejemplo, no se puede
ensefar derecho civil, pero tampoco penal o fiscal, como si su
pais estuviera aislado en el universo.

El problema cultural lo tenemos incluso en Europa, donde
la integracion juridica es formalmente muy adelantada; no obs-
tante, las normas que diariamente aplicamos en 60% o 70%
provienen de la Unioén Europea.
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/Qué tipo de sanciones pueden aplicar las instituciones comuni-

tarias?

Se trata de un sistema sancionatorio muy capilar y multinivel. Al
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nivel comunitario, es la Comision Europea la que puede pro-
mover la accion de incumplimiento contra un Estado y luego
aplicar sanciones pecuniarias a los Estados que no cumplen. La
Comision tiene, incluso, el poder de sancionar a los particula-
res. Este sistema se aplica de manera efectiva bajo el control
del Tribunal de Justicia.

A nivel nacional el sistema sancionatorio puede ser accio-
nado por los ciudadanos contra los Estados. Son instrumentos
sencillos pero poderosos como los de derecho civil. La juris-
prudencia Francovich del Tribunal de Justicia, por ejemplo,
afirmé el derecho del particular de pedir ante el juez nacional
la indemnizacion del dafio que sufrid por el incumplimiento del
Estado del derecho comunitario.

La jurisprudencia Francovich surgié como un recurso de tra-
bajadores que lamentaron la falta de incorporacion de Italia de la
Directiva 80/987 que establecia que los paises miembros tienen el
deber de un nivel minimo comunitario de proteccion de los traba-
jadores por cuenta ajena en caso de insolvencia del empresario.

De ese incumplimiento surgia una responsabilidad del Esta-
do, sancionable por la Comision y, ademads, el deber de com-
pensar el dafio que derivaba de la falta del sistema de proteccion
previsto en la directiva.

Otro instrumento de derecho civil que se puede utilizar a
nivel nacional es el de “repeticion del pago indebido”. Esto es
el caso de un Estado que aprueba un impuesto prohibido por el
derecho comunitario. El contribuyente puede recurrir al juez
nacional para pedir la devolucion de dichos impuestos.
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¢Los tratados tienen alguna vigencia, son temporales?

Entre los primeros tratados —los tratados originales— el Tratado
para la Comunidad del Carbon y el Acero tenian una tempora-
da, una duracién de 50 afios y que, por lo tanto, ha tenido como
fecha final el 1997.

El Tratado del Carbén y el Acero ha tenido un enfoque muy
limitado al tema del mercado —el mercado del carbon y el ace-
ro— que tuvo mas una importancia simbolica porque el carbon
y el acero fueron las producciones que provocaron en la prac-
tica la primera guerra mundial y como consecuencia la segun-
da guerra mundial, a causa de los contrastes entre Alemania y
Francia para el control de los territorios Ruhr, Alsacia y Lorena.

En cambio, el Tratado sobre la Comunidad Econdmica Euro-
pea, como se llamaba entonces, es uno de los primeros tratados
que no tenia una duracién y se convirtid, primero en el Tratado
de la Comunidad Europa, por obra del Tratado de Maastricht, y
luego, en el actual Tratado sobre el Funcionamiento de la Union
Europea, con muchos cambios durante el paso de los afios.

;Como se entra en la Union Europea?

Durante los afios de 1950, la comunidad se constituia por seis
paises (Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises
Bajos); hemos tenido varias ampliaciones de la Union hasta los
actuales 28 Estados miembros. Actualmente, el proceso esta
formalizado y ya no es facil entrar en la Union Europea. Te-
nemos unos 30 criterios, llamados criterios de Madrid que en
resumen son: el tener una economia de mercado y el respeto de
derechos econdmicos, la proteccion de los derechos humanos,
la incorporacion del derecho comunitario y de lo que llamamos
con una palabra francesa “acquis communautaire” (acervo co-
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munitario), es decir, que el conjunto de los principios, incluso
los establecidos por el Tribunal de Justicia, ya tienen que estar
incorporados completamente el dia que un pais entra a la Union
Europea. Hay un periodo de negociacion.

Por ejemplo, los paises del este de Europa, los que salieron
de la orbita de la Unidén Soviética, empezaron el proceso de
adhesion a la Union al inicio de los afios de 1990, pero entraron
en la Union entre el 2004 y el 2007. En este periodo se adopta-
ron medidas financieras y de asistencia técnica, para permitir a
estos paises adecuar su estructura politica, institucional y eco-
noémica a los demas paises comunitarios.

Se trata de un proceso muy costoso para la Union, pero que
es esencial para garantizar el funcionamiento de la integracion,
y generalmente muy exitoso.

En la actualidad, el procedimiento de adhesion esta intere-
sando a los paises de la ex Yugoslavia, involucrados en una
sangrante guerra civil durante los afios de 1990. En los ultimos
afos entraron en la Union, Eslovenia y Croacia.

Tal vez el proceso no llegue a un resultado util. El clasico ejem-
plo es el de Turquia que solicita la adhesion por lo menos desde los
afios de 1970, pero que, en la perspectiva comunitaria, no cumple
con los requisitos. Ahora, incluso, el gobierno turco no parece ya
interesado en el tema... Otros ejemplos de proceso de adhesion
acabados son los concernientes a Islandia y Noruega.

;Queé tipo de integracion es la Union Europea?

Los estados unidos, como México, son un sistema de integracion fe-
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deral que formalmente se llama estado federal. La Unién Europea
es un modelo nuevo, que no se puede definir federal sino un pro-
ceso muy desarrollado de integracion regional, todavia en marcha.
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A diferencia del modelo federal, en la Unién Europea los
Estados miembros no han transferido completamente algunas
competencias de naturaleza politica, como los asuntos exterio-
res. Por ejemplo, la Union Europea tiene una politica exterior
que no ha sustituido totalmente las de los paises comunitarios.
En cambio, hay otras importantes materias, como la monetaria,
en la que 19 Estados miembros ya han cedido totalmente su
soberania a las instituciones de la Union.

Cabe destacar que la integracion europea se ha puesto en mar-
cha en una situacion donde los Estados nacionales fueron forma-
dos hace 200 afios, entonces es un contexto muy diferente de como
se constituyeron los Estados federales actuales como México.

En Europa, el proceso de cesion de soberania, que repito
todavia esta en marcha, ha sido muy largo y progresivo. Los
Estados, muy celosos de su autonomia, oponen muchas resis-
tencias a la integracion.

Otra resistencia, mas preocupante, es la difusion del “euro-
escepticismo” y de movimientos politicos, que culpan de todo
problema, en particular de la crisis econdmica, a la integracion
europea y a la moneda tnica. Se trata casi de una moda que
afecta incluso a los partidos y a los politicos tradicionales.

Es un sentimiento difuso. Tengo estudiantes que me dicen
que sus padres (que mas o menos tienen mi edad) les comentan
que cuando en Italia teniamos la lira (la moneda italiana) todo
el mundo estaba mejor. Lo mismos se dice en Espafia a propo-
sito de la peseta.

Mis recuerdos son muy diferentes: la lira era una moneda muy
débil que se devaluaba continuamente como instrumento de poli-
tica comercial, pero asi “drogando” la economia del pais y provo-
cando el aumento del precio de los recursos naturales (que Italia
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tiene que importar necesariamente); la inflacion y los intereses
eran con dos cifras, entonces los prestamos eran costosisimos. En
cambio hoy, el euro es una moneda estable, no hay inflacion y los
intereses que se pagan para los préstamos estan muy bajos.

La solucion a todo problema, segtin los euroescépticos, es salir
de Europa, salir del euro, cerrar las fronteras. Me parece absurdo
regresar al triste pasado de la Europa dividida en bloques contra-
puestos por causa de la guerra mundial y de la “guerra fria” (hoy,
en el mismo bloque estan los que eran enemigos en unas décadas
atras); de la Europa que no tenia una voz comun a nivel inter-
nacional (famosa la frase del exsecretario de Estado de los EUA,
Kissinger, quien, durante los afios de 1970, preguntaba retdrica e
irbnicamente “;cudl es el niimero de teléfono de Europa?” para
afirmar que no existia como sujeto politico; hoy, Europa tiene
numeros de teléfono: jse da cuenta Estados Unidos de Améri-
ca que se han puesto a interceptarlos!); de las fronteras a cruzar
después de una o dos horas de vuelo (Europa es muy pequefia).
Sobre todo, no se entiende como esta regresion solucionaria los
problemas de un mundo globalizado.

Pero estoy convencido, contrariamente de lo que puede pa-
recer, que el camino hacia una mayor integraciéon no se ha in-
terrumpido, sino que esta cambiando direccioén. Sin embargo,
la historia de la integracion europea ha sido siempre asi: dos
pasos adelante y uno atras, pero al fin siempre avanzando.

La crisis economica y especialmente los problemas del euro
han ensefiado dos cosas muy importantes: en primer lugar, que
sin Union Europa las dificultades habrian sido peores para la
mayoria de los Estados europeos; en segundo lugar, que el pro-
blema no es la integracion, sino la falta de una mayor integra-
cién en materias estratégicas.
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En particular, no se puede tener una moneda unica sin com-
partir, o por lo menos armonizar, materias como la fiscalidad o
la disciplina de las pensiones.

No creo que mis conciudadanos europeos, al fin, quieran re-
nunciar a las grandes ventajas de la integracion.

Por un lado se esta viviendo una crisis politica al interior de los
Estados y por otro un doble discurso: uno frente a la Union
Europea y otro interno.

Si, los politicos europeos a menudo tienen una posicion doble.
Como he mencionado, se puede observar en el debate politico
a nivel nacional un euroescepticismo de moda, una forma de
populismo nacionalista, que es transversal y no concierne ex-
clusivamente a los parditos eurofobicos. El actual gobierno ita-
liano, que no esta compuesto por partidos antieuropeos (como
la Lega Norte), y que estd encabezado por un primer ministro
joven, Renzi, con una vision politica menos populista que la
de Berlusconi, tal vez no renuncia a la retdrica euroescéptica
cuando se trata de encontrar un culpable de un problema inter-
no. Muchas veces he oido, incluso al actual jefe de gobierno,
decir “no aceptamos lo que manda Europa”, como si la Union
fuese un pais invasor.

No estoy diciendo que todo lo que hace la Union Europea
sea justo o correcto, pero normalmente el nivel comunitario
es la solucidn y no el problema. Ademas, no siempre entiendo
coémo se puede hablar de Europa y de las instituciones como si
fueran algo distinto o ajeno a nosotros. Este enfoque es para mi
bastante raro. Asi como las criticas tradicionales al sistema de
gobernanza europea, como falta de democracia, y el caracter
solamente economico de la integracion europea.
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En primer lugar, me parece que si la construcciéon comuni-
taria tuviera defectos, la responsabilidad no seria de otros sino
de los europeos mismos. Entonces esto tendria que ser un esti-
mulo a mejorar el mecanismo comunitario, que, obviamente,
puede perfeccionarse.

En segundo lugar, algunas criticas son superficiales porque
no tienen en cuenta la evolucion del derecho comunitario o lo
observan desde la perspectiva nacional.

Por ejemplo, no entiendo bien el tema de la falta de democracia
de las instituciones comunitarias. Como se ha mencionado ante-
riormente el Parlamento Europeo tiene competencias legislativas y
se nombra por sufragio universal. El Consejo es una expresion de
gobiernos democraticamente elegidos. El Banco Central Europeo,
la Comision, el Tribunal de Justicia, derivan del acuerdo de las
primeras instituciones. Se trata de un marco institucional democra-
tico, aunque diferente de los de los paises miembros.

Se hubiera podido hablar de integracion puramente econo-
mica en la fase inicial de la integracion europea, pero hoy la
integracion es juridica y abarca temas como los derechos fun-
damentales, a los cuales hace referencia el Tratado de la Union
Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales y la juris-
prudencia comunitaria. Ademas, hay conceptos como la ciu-
dadania de la Union Europea y su contenido principal (la libre
circulacién) que solamente de manera miope se pueden consi-
derar como nociones economicas.

Sin embargo, la construccion del mercado comunitario fue
en realidad un paso tactico para alcanzar objetivos estratégi-
cos politicos.

El momento fundacional en el cual empezo la integracion
europea es la declaracion del ministro francés Robert Schuman.
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El hizo esta declaracion el 9 de mayo de 1950, de ahi la fiesta
de Europa, que toma esta como fecha simbolica por ser el mo-
mento en el cual el ministro de los asuntos exteriores franceses
—después del periodo sucesivo a la segunda guerra mundial—
define la “invencién comunitaria” (como la llama Olivi).

Hay una version en espaiiol de la declaracion, muy interesan-
te, porque este documento politico —no es un documento juridi-
co— tiene una importante carga simbolica. En este documento
se dice claramente que no solo se tiene que alcanzar la federacion
de Europa, porque sin federacion los europeos seguirian matan-
dose entre ellos como han hecho a lo largo de los siglos. De he-
cho, nunca ha existido un periodo de la historia de Europa —con
excepcion de los tltimos 60 afios, es decir, desde la Union Euro-
pea— que los europeos no han luchado entre ellos.

La declaracion de Schuman afirma que el objetivo politico de
la federacion no se puede alcanzar de inmediato, sino con accio-
nes concretas, como crear un mercado comunitario.

Las realizaciones concretas sirven para establecer una “soli-
daridad de hecho”.

Esto es el concepto central de todo el discurso sobre la integra-
cion, no el mercado o la dimension economica. No es posible rea-
lizar cualquier forma desarrollada de integracion sin solidaridad.

Solidaridad no es solo la pertenencia a un sistema econo-
mico y geografico, la conciencia de formar parte de un mismo
continente o tener un destino comun. La solidaridad como per-
tenencia es la idea mas antigua, que viene del derecho romano.
La integracion necesita también de lo que Peces-Barba llama la
solidaridad de los modernos, en una importante obra sobre los
derechos humanos. Este tipo de solidaridad significa proteger a
los mas débiles, significa saber que los problemas de los demas
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son los propios: que, por ejemplo, si estin mal los griegos los
otros europeos no podrian estar muy bien.

A pesar de que muchos europeos y gobiernos hayan olvida-
do este proyecto, la integracion europea se base en esta forma
de solidaridad.

Los aspectos econdmicos y no econdmicos en este mode-
lo de integracion estan profundamente interconectados entre
ellos y no en contraposicion como afirman algunos criticos de
la integracion europea.

La primera realizacion concreta de la construccién comunitaria,
el establecimiento de un mercado —un mercado interno, como se
dice ahora, un mercado comin como se decia en el pasado— no
significo abrir solo un d&mbito de libre intercambio econdémico. El
mercado comunitario, desde su inicio, ha sido un espacio juridico,
también un espacio de derechos de las personas. Ya los tratados
fundacionales hablan de libre circulacion de personas, aunque ini-
cialmente se consideraban exclusivamente los trabajadores.

Por una parte, la interpretacion del concepto de “trabajador”
fue tanto amplia que incluy6 personas que técnicamente en el
derecho nacional no se consideran empleados: pasantes, jubi-
lados, personas que estan buscando un trabajo, estudiantes uni-
versitarios, voluntarios, deportistas no profesionales, turistas y
familiares de los trabajadores.

Por otra parte, sea la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
sea el derecho comunitario desde los afios de 1960, han recono-
cido los derechos civiles y sociales de los trabajadores que se
desplazan de un pais a otro. Ademas, se empez6 a desaplicar los
tradicionales principios de derecho privado internacional como
la reciprocidad (el pais A reconoce derechos a los ciudadanos
del pais B, bajo la condicion que el pais B reconozca los mis-
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mos derechos a los ciudadanos del pais A), reconociendo a los
ciudadanos comunitarios una amplia capacidad juridica.

Finalmente, los derechos reconocidos a los trabajadores y a
otras personas constituyeron la base para introducir la ciuda-
dania comunitaria, que es un estatus aplicable a toda persona,
no solo a los trabajadores. Por lo que la libre circulacion de las
personas es un fenomeno revolucionario, porque pone en crisis
el control total de los Estados nacionales sobre sus fronteras y
sobre las personas que circulan sobre su territorio. Es por esta
razon que quien esta contra toda idea de integracion pide volver
a cerrar las fronteras o a establecer fuertes limitaciones.

La falta de la libre circulacion, aunque solo sea de los tra-
bajadores, es un importante obstaculo a la integracion en el
continente americano.

En las fuentes constitutivas del Mercosur no se habla de la
libre circulacion de las personas, sino de circulacion de “factores
productivos”. El acuerdo de libre intercambio, el TLCAN, de M¢-
xico con sus vecinos, no es una forma de integracion de este tipo
porque no permite la libre circulacion de las personas. Se trata de
un tipo de colaboracidn internacional en el sentido tradicional.

;Como ha intervenido juridicamente la Union Europea en los
planes de integracion de América Latina?

Tradicionalmente, la Unidon Europea tiene una atencion particular
para Latinoamérica a consecuencia de importantes enlaces cul-
turales e intereses economicos y geopoliticos. Los programas de
financiacion especificos para acciones en esta region del mundo
tienen un presupuesto especifico de mas de dos mil millones de
euros (por el periodo de programacion 2014-2020, como tam-
bién para el periodo 2007-2013). Se trata de programas que ya no
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son de pura cooperacion en el sentido tradicional, sino acuerdos
estratégicos en sectores econdmicos, cientificos y académicos.

Un aspecto importante de la colaboracion entre la Union
Europea y Latinoamérica es el enfoque multilateral, es decir,
la preferencia para el dialogo entre bloques de paises (con el
Mercosur, la Comunidad Andina de Naciones, el SICA) mas que
con paises. Se trata de un enfoque geopolitico tipicamente co-
munitario, que se diferencia, por ejemplo, del bilateralismo de
Estados Unidos de América.

Para los latinoamericanos el problema con la integracion es que son

paises muy diferentes en su organizacion. Las mismas instancias
gubernamentales no son fuertes y su infraestructura es muy joven.
Se planed que se diera un intento de union en la region de Pana-
ma, pero no se dio debido a esas diferencias.

Estoy de acuerdo con que la integracion en Latinoamérica es muy di-
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ficil. Los paises son muy diferentes y, con respeto a Europa, Amé-
rica Latina no es un continente, sino por lo menos tres. Con paises,
como México o Brasil, que son ellos mismos subcontinentes.

Las democracias aqui son jovenes y deben enfrentar asime-
trias, es decir, como dicen los colegas latinoamericanos, dife-
rencias enormes en la poblacion de mismo pais.

Pero una heterogeneidad se encuentra también en Europa. Basta
pensar en las diferencias de la Europa del norte con la del sur, del
oeste y del este, las diferencias como poblacion, producto interno
bruto, idiomas (las lenguas oficiales de la Union Europea son 25).

Pero mas alla de todo, mas alla del euroescepticismo de
moda, los motivos para buscar una mayor integracion son mas
importantes que las divisiones. Es lo que ha garantizado por lo
menos 60 afos de paz y de desarrollo, no hay que olvidarlo.
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En el contexto que usted ya explico de los diferentes tipos de in-
tegracion, a México le hace falta decidir para donde quiere ir,
si integrarse definitivamente con Estados Unidos o integrarse
con América Latina. ;Al integrarnos mas con América Latina
estamos fortaleciendo mas o complaciendo mas?

El tema es muy complicado. Es un tema nuevo y no hay solucio-
nes de inmediato, pero hay que tener una vision y no permane-
cer en una especie de limbo como hace México. En un mundo
como este no creo que sea una buena politica.

Creo, como observador externo, que el futuro de México
sea una mayor integracion juridico-politico-econdmica con los
paises de América Latina. Esto no significa oponerse a Esta-
dos Unidos, significa, como ha pasado en Europa, compartir un
destino comun y solucionar problemas comunes. Las logicas
geopoliticas globales de una super potencia como EUA son dife-
rentes de los objetivos de la colaboracion intrarregional.

Europa ha cambiado mucho en los tltimos afios. Cuando yo
era joven, Europa era mas o menos como una colonia de los
Estados Unidos por razones geopoliticas historicas, porque Es-
tados Unidos (afortunadamente) nos habia librado de la tirania
nazis-fascista, y entregado los recursos para la reconstruccion.

Pero sucesivamente empezo6 un periodo de la 16gica de Yalta,
donde Europa ha sido dividida en dos. Por lo menos hasta los
anos de 1990. Obviamente era una logica externa y que por
cierto no tenia como objetivo la integracion continental.

Sin embargo, el proceso de integracion, en una parte de Eu-
ropa se empez0, a partir de los afios de 1950, pero solo con el
fin de la légica de la guerra fria tuvo una aceleracion enorme.

Ahora, Europa puede dialogar en un plan unico y de pari-
dad, por lo menos econdmica, con las superpotencias. A pesar
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de que los “intereses nacionales” (normalmente miopes y poco
adacuados con el contexto global) sigan teniendo una relevan-
cia excesiva para los desafios actuales.

¢;Como funciona el Reino Unido, cuales son las reservas por las

que no entra? ;Qué papel juega la Union?

Si es un pais importante, pero su papel en la Unién no es central.
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Reino Unido no participa en muchas acciones importantes
de la Unidn, como la moneda tinica o el Tratado de Schen-
gen (que prevé la abolicion de los controles en las fronteras
internas). En materia de politica exterior tradicionalmente
es mucho mas cercano a las posiciones estadounidenses (un
ejemplo para todos: piensen en la guerra contra Iraq).

Pero esto no significa que Reino Unido no forme parte de
la Unién Europa y no participe en sus acciones y beneficios.
A parte de la aplicacion del Tratado de Schengen, incluso en
el Reino se deben respetar los derechos que derivan de la libre
circulacion de los ciudadanos comunitarios.

Muchisimos ciudadanos britanicos viven en otros paises co-
munitarios y la parte mas importante del intercambio econémi-
co lo tiene con la Union Europea.

Las empresas, las universidades, los entes publicos ingle-
ses participan activamente en los programas de financiacion
comunitarios y, sobre todo, en materias como la investigacion
cientifica se puede encontrar entre las primeras posiciones de
los que reciben subvenciones de la Union Europa (incluso la
reina Elizabeth percibe millones de euros de contribuciones en
el ambito de los programas de la politica agricola comun).

Sin embargo, los ingleses no se sienten miembros de la
Unién Europea, es una cuestion psicologico-cultural. Por ejem-
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plo, ustedes van a Londres y es muy dificil que encuentren ban-
deras u otros simbolos comunitarios, como sucede en Berlin,
Madrid, Paris y Roma.

Es el pais donde los movimientos euroescépticos tienen mas
peso y donde el sentimiento nacional y contra la integracion
con el Viejo Continente es mas fuerte y mas antiguo.

Como dice un importante estudioso inglés, Timothy Ash,
es difusa la idea, entre los subditos de su Majestad, que Reino
Unido tenga que convertirse en una nueva Suiza del norte.
Es decir un pais rico y avanzado que no pertenece a la Unidon
Europea. Pero hay que destacar que Suiza, al no formar parte
de la UE, tal vez sufre de la presencia de un vecino gigante ¢
incomodo. Por ejemplo, los suizos recientemente, por medio
de un referéndum, han votado contra el acuerdo sobre la eli-
minacion de los controles transfronterizos con la Union Euro-
pea y esto ha provocado algunas tensiones con Bruselas como
por ejemplo la suspension de la financiacion comunitaria para
empresas o universidades que participan en los programas de
la Unidn. Otras tensiones se observan en materia fiscal y de
circulacién de capitales.

La pregunta es: jpor qué permanecen en la Union Europea?
Porque probablemente, al fin conviene a los ingleses como a
nosotros que el Reino Unido esté en la Unidn, no obstante su
ostentado y permanente acercamiento critico.

No soy un economista, pero con base en lo que dicen los
expertos, el “Brexit” seria muy costoso para la economia y la
sociedad inglesa.

La misma estrategia del actual gobierno inglés sobre el
tema no estd completamente clara. El primer ministro Came-
ron dice que no estd contra la Unidon Europea, pero que es
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necesario que los ciudadanos decidan. Por eso €l propuso en
2013 un referéndum popular, pero hay que esperar a 2016 o
a 2017 para realizarlo. jPor qué esperar cuatro o cinco afios?
La respuesta, segiin Cameron, es renegociar la presencia del
Reino Unido en la Union Europea. Pero también esto es un
gran problema de método y de contenidos: una reforma de
la participacion de un pais pasa por un proceso largo y por el
acuerdo de todos los Estados miembros; por el contenido, es
dificil imaginar una posicion diferente del Reino Unido, con
aun menos vinculos, en la Unién Europea, especialmente en
temas como lo de la libre circulacion de los ciudadanos comu-
nitarios que esta en la base misma de la integracion europea.

Entonces, no parece posible que el gobierno inglés pueda
obtener mucho de los demas socios comunitarios. Si eso sirve
para evitar que el Reino Unido no salga de la Union Europea,
creo que no se pueda alcanzar el objetivo.

Parece mas probable que la disminucion de los vinculos para
Reino Unido y eventualmente otros paises se realice de manera
relativa, es decir, que un nucleo de Estados, esencialmente los
(actuales) de la zona euro, decidan seguir en el camino de la
integracion hasta un modelo aun mas de tipo federal.



PARTE 2:
DERECHO Y CIENCIA
EN LA SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO
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EL DERECHO DE LA SOCIEDAD
DEL CONOCIMIENTO

LA SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO

El derecho de la Union Europea tiene una atencion particular al
tema de la sociedad del conocimiento, al cual hacen referencia
muchas fuentes comunitarias de los ultimos 25 afios.

Se han puesto en marcha muchas investigaciones y actividades
académicas sobre este argumento. Por ejemplo, con el amigo Ma-
rio Alvarez Ledesma —profesor del Tecnoldgico de Monterrey—
hemos armado un doctorado internacional e interdisciplinar que
esta intitulado La sociedad del conocimiento.

Normalmente los juristas no se interesan mucho en el tema. Sobre
todo son los economistas, los socidlogos, algunos filésofos quienes se
ocupan de las cuestiones que surgen de la sociedad del conocimiento.
Mi impresion es que los juristas deberian ocuparse de este argumento
que tiene muchisimas consecuencias de naturaleza juridica.

Vivimos en un contexto particular, del cual ese concepto repre-
senta la sintesis de los cambios que han ido aplicandose durante
los ultimos afios.
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La expresion sociedad del conocimiento en realidad la encon-
tramos no unicamente en el derecho de la Unidén Europea, donde
esta expresion ha ido asumiendo un sentido particular.

El inicio de los afios de 1990 es un periodo muy importante para
la integracion europea. En el afio 1993 entra en vigor el Tratado de
Maastricht, que contiene una reforma muy importante de los tra-
tados originales de las comunidades europeas como se llamaban
entonces. El Tratado de Maastricht introduce el concepto mismo
de Union Europea como avance en la via de la integracion entre
los paises europeos asi como nuevas competencias importantisi-
mas (como la politica cultural, la politica de la investigacion, los
asuntos exteriores); la politica monetaria y el euro (que se convir-
tid en la moneda circulante unos afios después), la competencia
legislativa del Parlamento Europeo.

Era un momento bastante bueno para la integracion europea. Fue
el periodo en el cual se alcanzo el objetivo principal de la Unidén
desde los afios de 1950, que era la realizacion de un mercado unico
sin fronteras, en el cual se pudiera realizar libremente la circulacion
de las personas, mercancias, bienes, servicios y capitales.

Fue también el momento en el cual empezd un proceso de re-
flexion institucional sobre los objetivos, los alcances y los limites
del proceso europeo de integracion.

La idea de la Comision —Ia institucion de gobierno que en
ese momento tenia como presidente a Jacques Delors— fue de
“no dormir en sus laureles”, sino analizar los problemas y los
limites de la integracion. Una vez realizada la integracion eco-
ndmica y mercantil se trataba de ampliar los horizontes e ir mas
alla del mercado.

Empieza asi este proceso de reflexion institucional —como lo he-
mos llamado— que seguira hasta hoy y que sigue desarrollandose.
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La economia europea —este es el punto de partida de la re-
flexion contenida en el Libro Blanco. Crecimiento, competitivi-
dad y empleo de 1995— es una economia basada sobre todo en la
produccion y la distribucion de bienes materiales de la industria
pesada en general, de los coches, por ejemplo.

El modelo econdomico europeo —en esa época, como hoy en
dia— sufria de profunda crisis, sobre todo desde el punto de vista
del empleo, por la enorme competencia de las economias emer-
gentes, como las de Latinoamérica y Asia. En particular se trata
de una competencia basada en buen nivel tecnolégico y precios de
produccion mas baratos.

Ademas, fueran las economia emergentes y fueran los competi-
tors mas industrializados (Estados Unidos y Japon, especialmente)
parecian mas dindmicos, con respecto a los cambios impuestos por
los servicios financieros y de la informacion que en los afios de
1990 comenzaban a crecer con importancia en la economia global.

En el Libro Blanco de la Comision de Jacques Delors se realizé un
analisis de la situacion enfocada a entender las razones de las debili-
dades de la economia europea. El resultado de este analisis fue que la
cantidad de parametros vinculados al tema de la investigacion cienti-
fica, de la educacion, de la innovacion eran mas bajos (normalmente
la mitad) que los mismos datos en otros paises industrializados.

Los indicadores macroecondmicos de esa época probablemen-
te no fueron tan desastrosos como los de la crisis de los ultimos
afios. Sin embargo, los analisis de la Comisién mostraron la debi-
lidad estructural de una economia-sociedad basada en un sistema
de produccion y de organizacion de la sociedad no adecuado a la
velocidad del resto del mundo.

(Cual es la cura para esta situacion de crisis? En el Libro blan-
co de la Comision de Delors se afirma por primera vez un concep-
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to que se ha ido desarrollando en los afios siguientes: la sociedad
europea, como en general sucede en muchos paises en el mundo,
ya no tiene como fulcro de su funcionamiento la produccion de
bienes fisicos o tangibles, sino el conocimiento.

(Qué es el conocimiento en este contexto? ;Qué significa que
la sociedad esté basada en el conocimiento? Significa que en una
sociedad como la nuestra es mas importante —con respecto al
pasado— producir, transferir y compartir conocimiento en lugar
de producir y vender bienes materiales.

Esto no es un concepto exclusivamente presente en el Libro
blanco de la Comision de Delors, pero su originalidad es poner a
toda la sociedad europea un desafio nuevo: hay que cambiar el rit-
mo, adecuando nuestro sistema econémico, nuestro sistema social.

Por lo tanto, al inicio de los afios de 1990 se pone en marcha un
proceso politico que tendra como su momento central el Consejo
Europeo extraordinario de Lisboa en la primavera de 2000, en que
se decidi6 solemnemente convertir a Europa en una sociedad con
una economia basada en el conocimiento, mas competitiva y dina-
mica, capaz de crecer econémicamente de manera sostenible, con
mas y mejores empleos y con mayor cohesion social.

Se trato, en las intenciones, de una gran demostracion de fuerza
politica, a través de una estrategia puesta en marcha por el Con-
sejo Europeo, el 6rgano politico de la Union Europea, por la Co-
mision que es el ejecutivo, por el Parlamento Europeo, que es la
institucion legislativa de la Union Europea.

La estrategia de Lisboa fue un programa de medio a largo plazo
para intentar gobernar procesos que normalmente los paises de la
Unién Europea estaban acostumbrados a enfrentar singularmente.
Esta estrategia tuvo como plazo de preferencia temporal el pe-
riodo 2000-2010. En el 2010 se puso en marcha otra estrategia,
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que es continuacion de la estrategia de Lisboa, basada en el docu-
mento Europa 2020 aprobado por las instituciones comunitarias
durante el afio 2010, para el plazo 2010-2020.

Toda esta estrategia-vision politica es importante porque pone
en el centro del desarrollo econdomico-social de la Union Europea,
asi como en el mismo discurso sobre el tema de la integracion
continental, las tres actividades vinculadas al conocimiento: la in-
vestigacion, la educacion y la innovacion.

En los documentos comunitarios la investigacion es la activi-
dad que crea el conocimiento; la educacion permite compartir el
conocimiento; con la innovacion se transforma el conocimiento
en desarrollo econémico y social.

Como dicen en las fuentes comunitarias, la idea figurativa de un
triangulo del conocimiento es la conexion entre cada uno de los tres
elementos que interactian con los demas en un proceso continuo.

El poner las tres actividades al centro del discurso politico y de
los esfuerzos economicos de la Union no es trivial. En muchos ca-
so0s, en paises como Italia, por ejemplo, investigacion, educacion e
innovacion se consideran materias marginales, sobre todo desde el
punto de vista juridico y del presupuesto. O, incluso en paises mas
atentos a esas actividades, normalmente se consideran como com-
petencias nacionales, utiles a la tradicional idea de Estado nacional.

En cambio la estrategia politica comunitaria de la sociedad del
conocimiento por un lado considera la cuestion como de relevancia
europea y no solo nacional. Por otra parte, el discurso de la Union
Europea sobre la construccion de la sociedad del conocimiento cru-
za todo el debate sobre el proceso de integracion —es decir, todo el
proceso que tiene como objetivo construir una Europa atin mas uni-
da—. Entonces, hablar de una sociedad del conocimiento significa
hablar de una manera de ver la integracion europea.
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En el periodo dificil que estamos viviendo, la estrategia Eu-
ropa 2020 vuelve a destacar el papel esencial del conocimiento
para salir de la crisis.

Vivimos un periodo donde el tema principal en nuestro conti-
nente es la falta de crecimiento, entonces Europa 2020 afirma la
necesidad de un crecimiento inteligente o, mejor dicho, vinculado
a la investigacion y la innovacion.

Los textos comunitarios hacen referencia también a un creci-
miento sostenible que tenga en cuenta los intereses fundamenta-
les —como la utilizacion de los recursos, la proteccion del medio
ambiente— y a un crecimiento inclusivo, es decir, un crecimiento
que no deje afuera a una parte importante de la poblacion.

Para alcanzar los objetivos de la estrategia comunitaria sobre
el conocimiento se fijan objetivos muy concretos, por ejemplo, la
reduccion del desempleo y de la pobreza; el aumento de las inver-
siones en investigacion, educacion e innovacion; la reduccion, por
ejemplo, del gasto publico-privado para la investigacion e innova-
cion para llevarlo a 3% del PIB; la reduccion de la contaminacion,
el aumento en el uso de energias renovables.

Puede parecer que se trate solo de buenas intenciones y pala-
bras. En realidad es un programa o un plan de acciéon que involu-
cra a todas las instituciones europeas, tanto a las estatales como
a los particulares. Es un plan que esta basado en un presupuesto
de la Unién Europea, que sirve, especialmente, para el financia-
miento de proyectos de investigacion cientifica o proyectos en
educacion, capacitacion, etcétera. Se trata de canalizar una parte
importante de los recursos de un continente entero hasta la cons-
truccion de una Europa basada en el conocimiento. En conclusion
se trata de un conjunto de acciones politicas y financieras, no son
solo palabras.
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Este contexto de desarrollo de la sociedad y de la economia
europea tiene un impacto muy fuerte incluso en el derecho y en
las nociones juridicas.

EL SISTEMA JURIDICO TRADICIONAL

Nuestro derecho, o mas bien la parte importante de nuestro
derecho esta construido con base en la vision de los codigos
civiles. Por ejemplo, el derecho privado italiano tiene como base
el Codigo Civil de 1942, que sigue la tradicion de los codigos
civiles europeos desde el codigo civil de Napoleon de 1804.

Se trata de sistemas juridicos cerrados, es decir, pertenecen a
un Estado nacional.

A su vez, el Estado nacional tiene un ordenamiento juridico con
un sistema en donde las relaciones con otros sistemas juridicos
son exclusivamente de derecho internacional, es decir un conjunto
de reglas que tienden a conectar sus Estados que permanecen au-
ténomos y con sus propios ordenamientos juridicos.

Segtin el Codigo Civil de 1942, se trata al extranjero de la misma
manera que el pais de donde viene ese extranjero trata a los italianos.
Esto es uno de los principios que se aplican en el derecho cerrado,
porque el derecho pertenece a un Estado y los Estados son soberanos.

El sistema juridico tradicional, y en particular las relaciones
de derecho privado, es un ordenamiento juridico enfocado en el
tema patrimonial. Las relaciones juridicas regladas por el Codigo
Civil son relaciones de naturaleza patrimonial que establecen un
conjunto de situaciones juridicas activas-pasivas que se refieren
a un sujeto. También las relaciones familiares —que en cambio
son ejemplos de relaciones no patrimoniales— son regladas, en
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particular desde el punto de vista patrimonial. El pandectista Sa-
vigny decia que el derecho de familia era en realidad un derecho
de familia aplicado, es decir, que el derecho se interesaba de su
dimension patrimonial.

Desde el punto de vista del derecho privado —en el cual las
relaciones juridicas son propiamente relaciones de intercambio—
la mayoria de los contratos realizan un intercambio entre valores
patrimoniales. La disciplina de esos intercambios depende de la
voluntad de las partes, de su “autonomia contractual”.

Los bienes juridicos son bienes propiamente materiales. En el
Codice Civile italiano —como en el espafiol, como en el aleman,
como en el francés— el bien es una cosa material que puede ser
objeto de un derecho (véase el articulo 810 del Codigo Civil).

EL DERECHO DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA SOCIEDAD
DEL CONOCIMIENTO

Este sistema tradicional del derecho en general —del derecho
privado en particular— no es el adecuado a la sociedad del
conocimiento. Necesitamos de un derecho que, al contrario de lo
tradicional, sea abierto, no patrimonial, basado en la colaboracion
mas que en el intercambio.

A) Derecho abierto

En primer lugar, la sociedad del conocimiento se desarrolla en
un contexto transnacional. Su sistema juridico debe ser un sistema
integrado, un sistema global, por lo menos a un nivel regional
como en Europa.

Un ordenamiento juridico como el italiano ya no puede vivir ais-
lado porque forma parte de un sistema regional, no solo de la Unién
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Europea, sino también del Convenio Europeo de los Derechos Hu-
manos, que identifica el corpus iuris de los derechos humanos.

En este sistema integrado no se pueden aplicar reglas de de-
recho internacional privado tradicional. Nosotros —para volver
al ejemplo de la reciprocidad— ya no podemos aplicar a los ciu-
dadanos europeos el principio de la reciprocidad, porque yo no
puedo tratar a un francés de la manera en el cual Francia trata
a los ciudadanos italianos. Hay que aplicar el derecho europeo.
Por otra parte, la regla de reciprocidad no se puede implementar
en materia de derechos humanos, donde, al contrario, valen otros
principios como el pro persona.

Entonces, el ordenamiento juridico que constituye la dimension
legal de la sociedad del conocimiento ya no puede ser un ordena-
miento cerrado.

B) Derecho no patrimonial

En segundo lugar, el derecho en la sociedad del conocimiento
no puede basarse solo en valores patrimoniales, porque la socie-
dad del conocimiento plantea problemas como los temas bioéti-
cos, que son de naturaleza no patrimonial.

Eso significa que para alcanzar los objetivos de la sociedad del
conocimiento, los intérpretes tienen que aplicar directamente los
derechos fundamentales establecidos por el derecho europeo y el
internacional. Es un derecho donde se establece una aplicacion
directa de los valores, de los principios constitucionales.

Por lo que se refiere a los temas éticos, se deben tener en
consideracion los aspectos bioéticos del derecho en una so-
ciedad del conocimiento que esta basada en actividades como
investigacion, innovacion o educacion, es decir, actividades
asociadas a la tecnologia, al caracter poderoso de la investi-
gacion, a la tecnociencia que tienen la capacidad de ayudar a
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solucionar los problemas, pero también a afectar los derechos
fundamentales de las personas y el ambiente.

Todo el derecho se tiene que construir desde esa perspectiva,
pero en nuestra sociedad los dilemas éticos no se pueden resolverse
tomando en cuenta solamente el codigo civil, a pesar de que en
el tema bioético podemos utilizar conceptos que derivan del dere-
cho privado tradicional, no obstante algunos cambios. Piensen en
el consentimiento informado, que es la expresion de la voluntad de
una persona, como en el derecho contractual. Pero en este caso la
voluntad no es la de la disciplina de los contratos porque aqui no
estamos hablando de voluntad vinculada a intereses patrimoniales
sino a intereses no patrimoniales, especialmente personales.

Pongamos el ejemplo del consentimiento informado con respec-
to a la edad del sujeto. En el derecho privado, la voluntad contrac-
tual puede pertenecer solo a quien tiene mayoria de edad, porque,
se supone, tiene la madurez suficiente para disponer de sus derechos
patrimoniales. Esto tiene sentido en el contexto de reglar relaciones
patrimoniales porque por un lado se quiere proteger al menor —al
patrimonio del menor— y, por otro lado, se tiene que proteger la se-
guridad de los negocios patrimoniales.

El consentimiento informado en la sociedad del conocimiento,
que maneja intereses no patrimoniales, no puede estar vincula-
do a la mayoria de edad porque los derechos fundamentales que
pueden ser impactados por la tecnociencia pertenecen, inclusive,
a los menores. Por supuesto, tienen que establecerse diferencias
entre los menores que tienen una madurez diferente —piensen en
un adolescentes y en un nifio no adolescente— pero es una vision
completamente distinta de la visién exclusivamente patrimonial.

Otra diferencia en el caso de los contratos: las partes fijan las
reglas y las reglas no se pueden cambiar sin el mutuo acuerdo
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entre dichas partes. El consentimiento informado, tratando de in-
tereses no patrimoniales que se refieran a la persona, no es tan co-
herente con este enfoque. De hecho, el consentimiento informado
se puede rechazar en cualquier momento.

C) Derecho de las relaciones colaborativas

El derecho de la sociedad del conocimiento no puede basarse
solamente en relaciones de intercambio. Las relaciones juridico-
econdmicas de una sociedad, en la cual es importante producir,
compartir y distribuir conocimiento e informaciéon, no pueden
limitarse al intercambio de bienes, servicios y precios. Las fuen-
tes juridicas de la sociedad del conocimiento se ocupan en mu-
chisimos casos de actividades en colaboracion, de relaciones
de asociacion, de contratos llamados Consortium Agreement,
Partnership Agreement, Public-Private Partnership, Cluster,
Joint Research Unit, es decir contratos que normalmente no se
encuentran en los codigos civiles tradicionales que tiene como
paradigma el contrato de venta.

Finalmente, es un derecho en el cual los bienes ya no son sola-
mente materiales, mejor, la mayoria de los bienes mas importantes
que produce la sociedad del conocimiento son bienes inmateriales.
Y no estamos hablando solo de los bienes inmateriales clasicos,
tradicionales, como las patentes o el derecho de autor. En realidad
el derecho actual se debe ocupar de bienes como las informacio-
nes, inclusive de las genéticas, los datos, los metadatos.

El derecho desde la perspectiva de la sociedad del conocimien-
to es un derecho que puede utilizar herramientas antiguas, como
los contratos o la responsabilidad civil, pero se trata de un derecho
diferente. Todo el ordenamiento juridico tiene que cambiar, inclu-
s0, nuestra actitud tiene que cambiar, nuestra vision del derecho.
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LA LIBRE CIRCULACION DEL CONOCIMIENTO COMO QUINTA
LIBERTAD DE LA UNION EUROPEA

En el contexto del ordenamiento juridico de la Unidén Europea el
concepto de sociedad del conocimiento no solo tiene consecuencias
sobre la idea tradicional de las relaciones de derecho privado, sino
también impacta en las situaciones juridicas subjetivas de origen
comunitario. El principal derecho establecido por el ordenamiento
de la Unién Europea es la libre circulacion y establecimiento.

En el marco europeo la libertad de circulacion es uno de los
resultados mas importantes de integracion europea. Pero en la
sociedad del conocimiento este resultado no es suficiente. No es
suficiente reconocer la libertad de circular, de establecerse, de
desempeifiar actividades profesionales u otro tipo de actividad por
cualquier lado de la Union Europea. ;Por qué?

Para lograr los objetivos de la sociedad del conocimiento —es
decir, crear-compartir el conocimiento y convertir el conocimiento
en desarrollo— no solo se tiene que garantizar la libertad potencial
de circulacion de las personas a nivel por lo menos continental. Sino
esta libertad de circulacion tiene que ponerse efectivamente en mar-
cha. Dicho de otro modo, no se puede construir una sociedad basada
en la produccion y distribucion del conocimiento, si efectivamente
el conocimiento y las personas que lo manejan no se mueven, no
circulan, no comparten. La libertad de circulacion, que es un de-
recho potencial que cada uno de nosotros tiene, en la sociedad del
conocimiento tiene que ser fomentada, debe ser impulsada, no basta
reconocerla desde el punto de vista estatico y formal. Para alcanzar
este objetivo se tienen que implementar normas, practicas adminis-
trativas, interpretaciones que excluyan limites no formales que ya
no existen, sino limitaciones de hecho a la libre circulacion de los

66



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

investigadores, profesores, estudiantes, empresarios, es decir, todos
los trabajadores del conocimiento.

Muchos casos de limites factuales a la efectiva libre circulacion
se pueden encontrar en el mundo universitario.

Ya en los afios de 1980 el Tribunal de Justicia—cuando la educa-
cion no era de competencia comunitaria— reconoci6 el derecho a la
libre circulacion de los estudiantes, especialmente los universitarios.

Sucesivamente, el Tribunal de Justicia ha considerado ilegitimo
que a un docente universitario no se le reconozcan los periodos de
ensefianza o de actividad profesional realizada en un pais diferen-
te del suyo. Ademas, se ha considerado ilegitimo no estipular un
contrato con un investigador de otro pais europeo, que no preveia
el pago de los aportes para la pension o los cargos sociales.

En todos estos ejemplos, el ciudadano comunitario puede li-
bremente irse a estudiar o trabajar a otro pais, porque eso se le
garantiza con base en el derecho a circular libremente reconocido
a cada ciudadano de la Union Europea.

Para implementar una sociedad del conocimiento es necesario
un avance —ir mas alla—, el de eliminar todos los obstaculos para
personas que necesitan circular, porque su trabajo, mas de lo que
pasa en otras actividades, se basa en la efectiva circulacion.

De hecho, si puedo ejercer mi derecho a libre circulacion pero
—como los ejemplos que hemos dicho— no me cobran los apor-
tes para la pension, no me reconocen el periodo de trabajo en otro
lugar, estos se convierten en obstaculos a mi carrera universitaria
que limita en concreto mi libertad de circulacion.

Ademas de las cuatro libertades reconocidas por los tratados
constitucionales —libre circulacion de las personas, de las mer-
cancias, de los servicios y de los capitales—, ahora se habla de
una quinta libertad, que es la libertad del conocimiento. Esto sig-
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nifica, reconocer a los actores del conocimiento —como nosotros,

como los docentes, los estudiantes, los que manejan los aspectos

administrativos y la innovacion— el derecho de estar en la condi-

cion de circular efectivamente dentro del espacio europeo.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Quizas la bioética y los conflictos que se generen a partir de los

avances tecnologicos tienen mds preocupada a la Union Euro-

pea que al propio Tribunal Europeo de los Derechos Humanos

Jes correcta mi apreciacion?

No completamente. Digamos, que el derecho de la Unién Europea

68

tiene un enfoque particular sobre el tema bioético, empezando
por las fuentes constitucionales: la Carta de los Derechos Funda-
mentales, el Tratado sobre la Union Europea, el Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea.

Las fuentes constitucionales de la Union Europea —asi como el
llamado derecho derivado— dan una importancia enorme Unica-
mente a los temas éticos vinculados a la ciencia y a la tecnologia.

El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos,
que se basa en el Convenio Europeo de los Derechos Huma-
nos o Convenio de Roma, originariamente no se ocupaba de
normas bioéticas, sino habla de los derechos fundamentales
tradicionales o de primera generacion. Por ejemplo, el dere-
cho a la vida privada, el derecho a un nombre, el derecho a la
libertad, de la prohibicion de la pena de muerte y la tortura, la
libertad de expresion y otros derechos.

Este sistema no tiene un enfoque especifico para este tema,
pero en los ultimos afios el Consejo de Europa apoyo el esta-
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blecimiento de un convenio especifico en biomedicina, el Con-
venio de Oviedo y otros protocolos adicionales que por muchos
aspectos proporcionan las reglas bioéticas europeas mas impor-
tantes en materia de biomedicina.

Nosotros tenemos la Corte Interamericana de Derechos Humanos
con sede en Costa Rica —por cierto que uno de los jueces de
la corte es egresado del campus Tijuana, el Dr. Eduardo Ferrer
Mac Gregor— y la pregunta es: justed considera que alguna
vez el suerio de Bolivar se hard realidad —una union america-
na de pueblos latinos, de pueblos hispanoamericanos— pero
sin la intervencion del poder de Estados Unidos de América y
Canada?

Nunca se realizara cualquier forma de unién con Estados Unidos.
Para ellos no es un tema importante. No es mi materia, pero los
que manejan este tema destacan que Estados Unidos trata con los
paises latinoamericanos siempre de manera bilateral, lo que pa-
saba hace algunos afios con Europa. Es normal, en el sentido que
ellos tienen el enfoque de una super potencia.

Yo lo espero —como europeo, como ciudadano de un con-
tinente hermano como el suyo—. Por eso buena parte de la
actividad que estoy haciendo, y en colaboracion con Mario Al-
varez y con otros colegas por todas partes de Latinoamérica, es
la construccion de un derecho latinoamericano. Claro estd que
la construccion de un sistema politico latinoamericano, creo, es
algo que estd mas lejos de nosotros, pero lo que es importante es
la construccion, por lo menos, de un derecho latinoamericano.

Esto es posible, esto es un tema que estamos poniendo en
marcha todos —también en esta mesa redonda— porque us-
tedes y yo necesitamos intercambiar y compartir experiencias
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para construir el derecho mexicano, entre todos estamos cons-
truyendo un derecho supranacional, por lo menos.

Espero que manana haya una union latinoamericana, o por lo
menos unioén en una parte de Latinoamérica. Por otra parte, lo
que nosotros podemos alcanzar es la construccion de un derecho
latinoamericano, empezando con nuestros estudiantes, dandoles
una vision no solo nacional, ya que el tema de la bioética, por
ejemplo, no se puede limitar a México, tampoco a Italia, tampo-
co a Estados Unidos, es un tema global, un tema regional.

Una de las iniciativas de este ultimo periodo de un colega de
la Escuela Libre de Derecho, Juan Pablo Pampillo, ha sido fun-
dar la Red Internacional de Juristas para la Integracion Ameri-
cana —de la cual soy uno de los vicepresidentes— constituida
por europeos y latinoamericanos que tenemos este objetivo:
hablar, discutir, crear documentos de referencia —aclaro, no
somos organos politicos, pero empezamos a construir la idea
de que exista un derecho por lo menos latinoamericano, un de-
recho euro-latinoamericano, latinoamericano-europeo, como
ustedes prefieran. Esto es posible, lo estamos haciendo ahora,
es uno de los desafios de estos afios para mi. Podemos empezar
desde argumentos asi, desde asuntos del tema ético, que son
temas no solo nacionales.

Doctor, me parece que el tema de la sociedad del conocimiento es un

70

tema muy importante aunque no es muy nuevo. Me parece muy
interesante porque de ahi puede partir una sociedad sin division,
porque el conocimiento no tiene fronteras. Ademas, incluye en lu-
gar de la contraposicion, la competencia, incluye como usted dijo,
la colaboracion —y un ejemplo de eso son este tipo de intercam-
bios donde usted viene para mejorar y tal vez nosotros también
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vamos para alla y se hace el intercambio— lo malo es que se se-
cuestre ese conocimiento y caiga en manos de los politicos y lo
manipulen ;jverdad?

Creo que también depende de nosotros como universita-
rios. Soy profesora de estos alumnos de investigacion y nos
toca muy de cerca esto del conocimiento que se logra a través
de la investigacion. Si se lograra difundir esta cultura de la
colaboracion, de la investigacion, de la innovacion, creo que
tendriamos una sociedad mas justa ;jcomo ve usted que tiene
una vision panoramica de los mundos que visita? ;Como ve
usted el avance de esta sociedad del conocimiento y qué posibi-
lidades concretas le ve no solamente para Latinoamérica, sino
latinos? Usted también es de cultura latina.

No es una utopia, no es un suefio, es una realidad. El hecho que
estemos aqui hablando de temas como la tecnologia, el impacto
del derecho, ya lo estamos haciendo. Aunque, como usted dice,
nosotros tenemos otro tipo de responsabilidad —no somos po-
liticos— tenemos la responsabilidad de construir, de formar, de
capacitar personas a pensar con esta vision, que no es solo la
vision que se limita al pais o a la region.

Tenemos una responsabilidad, la actividad de difundir la idea
de derechos fundamentales a los médicos, a los que normalmente
no manejan este tipo de concepto y estan construyendo ya esta
sociedad completamente diferente. Nuestra sociedad —nuestro
mundo, la sociedad democratica— no es una republica platonica
donde mandan los sabios, sino que es un mundo donde son los
politicos, democraticamente elegidos, quienes mandan. Pero si
las personas tienen una idea, una vision distinta, diferente de la
vision cerrada, de la vision basada solo en el tema patrimonial,
probablemente —como usted dice— la sociedad va a cambiar.
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Yo creo que ustedes estan formando no solo buenos mexi-
canos, estan formando personas que —como creo, como veo—
pueden trabajar en todos lados del mundo, tanto en Europa como
en Latinoamérica y otras partes del mundo, yo me estoy dando
cuenta que la calidad de sus estudiantes es muy alta. Se ve desde
las preguntas que me hacen —a mi, un pobre jurista— los mé-
dicos, los alumnos de derecho también. Su calidad es muy alta.

Mi perfil es de derecho publico, entonces, mi vision es mucho mds
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contextualizada en lo que es la conformacion del Estado y desde
ese punto de vista —que sé¢ es también el perfil que tienen los
comparieros que estan estudiando formalmente la maestria—
considero que efectivamente hablar de lo que es la sociedad del
conocimiento implica una serie de pautas en cuanto a la integra-
cion, en como se formo este fenomeno a finales del siglo pasado
y principio de este en pos de la Union Europea. Yo siempre me he
cuestionado el porqué de esa constitucion que se quedo ahi “en
veremos”’ y también acerca de las integraciones propias de las
naciones en su celo formal, en su derecho interno, en razon de
sus normas particulares, pero si me surge una duda.

Ademas, México —en cuanto a la proteccion de los derechos
humanos— dio un brinco muy importante en este siglo, muy
particularmente, desde hace un par de anos. El deseo de en-
tender o de tratar de ver lo que es formalmente la sociedad del
conocimiento creo que, en cuanto a Latinoamérica se refiere,
lo hemos hecho. De manera formal hemos profesionalizado a
nuestros profesionistas en campos de especializacion.

Creo que el contexto de lo que es la unidad con respecto a
América Latina y también con Estados Unidos se ha seguido
un modelo de integracion de acuerdo con las propias socieda-
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des, los actores economicos son los que han venido afectando
esos intereses propios de cada nacion y creo que lo mismo estd
sucediendo en Europa. A fin de cuentas, las naciones —con
respecto a paises que forman la Union Europea— han gene-
rado conflictos ante la integracion. Tan es asi que, no hay una
unidad respecto de lo que es la sociedad del conocimiento.

Quiero destacar si se ha tenido un avance, desde el enfoque
de bioética que le esta dando, tanto en el derecho particular
—en este caso el derecho privado— como en el interés formal
respecto a lo que es el conocimiento en razon de estos valores
fundamentales. Creo que nosotros también lo hemos logrado,
es decir, las normas de cardcter interno desde el punto de vista
del ambito internacional son de primer mundo, porque si lo-
gramos ese respeto. Pero el aspecto académico respecto de lo
que implica el conocimiento es el que mds me preocupa y esa
parte como que no logro entender ;cual es la tarea formal que
debemos llevar a cabo?

Sus alumnos tienen —soy un hombre afortunado pues no es la pri-
mera vez que tengo un seminario en una universidad mexicana,
y por esa experiencia— el nivel académico muy, muy alto y
muy enfocado en este tema global, es una buena esperanza para
el futuro, a pesar de nuestros politicos.
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SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO
Y LAS IMPLICACIONES ETICAS DEL USO
DE LA TECNOLOGIA

LA NOCION DE SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO

{Qué es la sociedad del conocimiento? En primer lugar es una
metafora legislativa que estd prevista por las fuentes de la Union
Europea hace unos 20 afios para indicar un nuevo modelo de
integracion juridica, integracion social europea que se basa no
solo en la integracion econdmica.

Hasta los afios de 1990, la mas importante realizacion de la
integracion europea fue la construccion de un mercado interno,
que no se tiene que pensar como simplemente un mercado en el
sentido economico y comercial del término.

No es solo econdomico porque en realidad es un espacio en donde
esta establecido como principio fundamental para todo el sistema
europeo el derecho a la libre circulacion de las personas, en primer
lugar, y ademas de los bienes, de las mercancias y de los servicios.

Pero, entonces, cuando hay un sistema asi en donde las per-
sonas pueden circular libremente —quedarse en cualquier lugar
desempefiando cualquier actividad profesional, vivir una vida
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familiar, o lo que desee el individuo— ya no se trata de un in-
terés solo econdmico, sino un impulso a la integracion social,
politica y cultural.

Sin embargo, en la Unién Europea al inicio de los afios de
1990 se advirtio la necesidad de ir méas alla de una construccion
o de un espacio no solo econémico, pero de un espacio sobre
todo econdmico.

La idea que se puso en la base del nuevo proceso de integracion
europea es la idea del conocimiento.

(Qué significa el conocimiento, qué es el conocimiento en el
contexto europeo? ;Qué es la sociedad del conocimiento? Es una
sociedad en la cual no basta una integracion econdmica.

Por su naturaleza es un desarrollo que esta basado en activi-
dades que produzcan conocimiento, que lo distribuyan y que lo
conviertan en desarrollo econdémico y social. ;Y cuales son estos
tipos de actividades? ;Cuales son las actividades que tienen que
estar en la base del nuevo modelo de integracion? Es la inves-
tigacion que produce conocimiento, es la educacion que distri-
buye y comparte conocimiento, la innovacién que convierte el
conocimiento en desarrollo.

Entonces, hace mas de veinte afios que el modelo de inte-
gracion europeo, la estrategia politica europea, el presupuesto
de la Unién Europea —que vale mas de un millén de millo-
nes de euros por periodo de siete afios (actualmente el periodo
2014-2010)— esta enfocado en promover, apoyar y desarrollar
actividades como las actividades antes mencionadas. En este
contexto, actividades que son importantes, pero que en el pa-
sado se pensaban como actividades solo de competencias de
los Estados, ahora se entienden como fulcro del crecimiento de
todo el continente.
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LA SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO
Y LOS INTERESES FUNDAMENTALES

Este enfoque del modelo de integracion europeo de las ultimas dos
décadas ha llevado a dar relevancia a muchas cuestiones nuevas.

Nosotros en particular tratamos de un tema en especifico que es el
tipico producto de la sociedad del conocimiento, es decir, el tema de
la contraposicion entre las tecnologias, las ciencias, la investigacion,
las tecnologias de la informacion de la comunicacion y los derechos
fundamentales. Porque uno de los conceptos que estan en la base de
la integracion basada en el conocimiento es que una sociedad que
tiene un enfoque especifico en la tecnologia, en la investigacion cien-
tifica, en la innovacion es una sociedad en la cual se puede, incluso,
poner en peligro valores fundamentales. Son actividades importantes
que estan en la base del desarrollo, pero tenemos conciencia de que
son actividades que pueden afectar a derechos fundamentales.

Por lo tanto, uno de los temas principales del debate juridico-
social en Europa es el bioético.

Las normas éticas son aquellas que sirven para solucionar la
eventual contraposicion entre las tecnologias, la actividad cientifi-
cay las actividades profesionales vinculadas al tema tecnolégico-
cientifico, como la practica médica y los derechos fundamentales.

Los intereses que pueden ponerse en peligro potencialmente
por las actividades asociadas a la innovacion, a la investigacion
cientifica, en el derecho de la Unién Europea —los principales no
son todos— son la dignidad del ser humano y otros derechos fun-
damentales como dice el articulo 1° de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea.

Ademas, el derecho europeo pone en evidencia la necesidad del
respeto de la vida humana desde su inicio y se establece la protec-
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cion de los derechos de los menores y de las personas no autonomas
o vulnerables. Se trata de un tema nuevo en el enfoque que tiene el
derecho europeo porque los articulos 24, 25, 26 de la Carta de los
Derechos Humanos Fundamentales no se limitan, con un enfoque
paternalista, a reconocer los derechos de los menores, de los nifios
y de las personas vulnerables o de los mayores. En general, va mas
alla porque, por ejemplo, en el caso de los menores, el articulo 24 de
la Carta establece en su primer apartado que los menores —como
se llaman en un término juridico— tienen el derecho fundamental
a expresar su opinion. En el segundo apartado se establece que los
menores deben ser involucrados en todos los procedimientos de na-
turaleza judicial y administrativa que le pueden interesar.

Les doy un ejemplo con base en este articulo: los jueces —italia-
nos— en un procedimiento de divorcio entre padres estan obligados a
escuchar al menor que tenga por lo menos 12 afios, y tomar en cuenta
su opinion. En el pasado no era asi. Los menores —en general las
personas vulnerables— eran objeto de la proteccion, pero no actores
de su proteccion. Aqui hay un cambio importante del enfoque.

Otro tema que es realmente nuevo es la tutela y la integridad del
patrimonio genético. Es un tema tipico de una sociedad del conoci-
miento, en donde las tecnologias pueden solucionar problemas como
—a manera de ejemplo— curar una enfermedad genética, pero al
mismo tiempo pueden afectar de manera poderosa, no solo la salud
de una persona, sino al total del patrimonio genético del ser humano.

El tema de la tecnologia y de la seguridad es otro interés del de-
recho europeo. Se trata de la prohibicion de actividades que llevan
a realizar una tecnologia que hoy tiene una aplicacion solo civil
y que pueda tener usos militares y terroristas. Entonces el inves-
tigador no puede decir, como decian los médicos nazis —yo soy
médico, si como médico me piden que torture a un nifio lo hago
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porque para mi lo importante es desempefar una actividad pro-
fesional—. El investigador de la sociedad del conocimiento debe
tener en consenso que la actividad que desempefia no es neutral.
No es verdad que la ciencia es neutral, entonces sobre todo en una
sociedad como la nuestra la ciencia no puede ser neutral, porque
es una forma de poder. Y, como cada forma de poder, tiene que
ser actuada en el respecto de los valores fundamentales. Esta es la
perspectiva de la sociedad del conocimiento.

La tutela del medio ambiente es otro interés fundamental que se
pone en relevancia en el derecho de la Union Europea. El articulo
13 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea dice a
propdsito del bienestar de los animales que son seres sensibles, no
cosas como se dice en el derecho civil tradicional. Si son seres sen-
sibles, cuando es necesario involucrarlos en actividades experimen-
tales tendrian que ser protegidos para evitarles sufrimientos inttiles.

Estos son los bienes, los intereses fundamentales que en una
sociedad del conocimiento deben ser tutelados y protegidos por el
sistema juridico. En particular en actividades como la investiga-
cion cientifica y actividades profesionales asociadas a la ciencia,
como las actividades en area médica.

Lo que pasa es que no es tan facil reglamentar desde el punto
de vista juridico temas e intereses asi. ;jPor qué? Porque se trata
de materias en donde tenemos intereses o bienes tutelados o pro-
tegidos por el sistema politico que pueden estar en oposicion entre
ellos. En particular tenemos un derecho que actualmente se consi-
dera como un derecho fundamental —el derecho a la creatividad,
el derecho a ser investigador, el derecho a ensenar, el derecho a
desempefiar una actividad profesional, como la actividad del mé-
dico, del bidlogo, del psicologo, por ejemplo— vy, por otro lado,
los intereses que pueden ser afectados por el primer grupo de inte-
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reses, como lo que hemos visto: la dignidad, el medio ambiente, el
bienestar de los animales, etcétera. Se trata de una materia que de
cualquier manera tiene perspectivas no solamente juridicas, sino
culturales, ideologicas y respectivas a aspectos religiosos.

La materia de los dilemas éticos esta reglada de manera dife-
rente, incluso en paises que pertenecen al mismo bloque, al mismo
continente —como pasa en Europa, como pasa en Latinoaméri-
ca— Yy se trata de una materia en la cual encontramos fuentes juri-
dicas en niveles diferentes.

Los intereses de la lista que hemos comentado estan regulados
hoy en dia por fuentes internacionales, como la declaracion sobre
el genoma humano de la UNESCO, por ejemplo, o la Carta de los
Derechos Fundamentales de la ONU. Tenemos derechos y conve-
nios regionales y derecho supranacional —como en el caso de la
Union Europea—, derecho nacional y derecho local. El conjunto
de reglas que estan en niveles distintos que interactian entre ellos,
es una materia que es objeto de enfoques disciplinares diferentes.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA BIOETICA

El tema de los dilemas éticos no es solo un asunto para juristas.
Es una materia para socidlogos, economistas, filésofos, idedlogos,
politélogos, para toda disciplina social o cientifica. Es un tema
complejo y no simplemente complicado porque a final de cuentas
un sistema complicado admite una solucion. El sistema complejo
no admite una solucion, admite una serie de soluciones. Estas son
soluciones solo por el momento, no para la eternidad.

Este tema necesita un enfoque cultural muy desarrollado, un
enfoque cultural que no es el tradicional, el enfoque de la espe-
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cializacion y de la autonomia de las disciplinas. Esto es un tema
tipicamente interdisciplinar y entre esas disciplinas hay niveles o
enfoques diferentes que necesitan una capacitacion particular. Es
una materia en la cual —mas que establecer reglas— el objetivo
es establecer principios, es decir, conceptos juridicos y no juridi-
cos. Los veo como conceptos juridicos que no reglan un caso es-
pecifico, sino que constituyen una guia para reglar, para enfrentar,
para manejar casos o series de casos similares.

Los principios fundamentales en el derecho de la Union Eu-
ropea en materia bioética son, especialmente, la dignidad, la in-
tegridad de la persona, la autodeterminacion y consentimiento
informado, la precaucion, la proporcionalidad, la solidaridad.

Se trata de un conjunto, de un sistema de valores y de principios
que no son solo europeos pero que en Europa tienen una confor-
macion especifica. Puede ser diferente de otros sistemas éticos de
valores, como el caso del sistema de Estados Unidos o de la cul-
tura estadounidense.

En la bioética estadounidense los principios éticos no son para
solucionar los dilemas éticos que se presentan en la actividad de
investigacion. En la actividad cientifica, son los que establecie-
ron Beauchamp y Childress en su obra Principles of Biomedical
Ethics una especie de grados cero de la bioética médica respecto
al principio de autonomia, la beneficencia y la no maleficencia en
el interés de los pacientes y la justicia.

El sistema de los valores en las fuentes europeas es parcialmen-
te diferente, especialmente porque se pone encima del sistema la
dignidad, que es el “metaderecho fundamental”, es decir, el fulcro
de todo el sistema. Para decirlo de otra manera, es el nicleo fun-
damental de los derechos fundamentales, la parte de los derechos
fundamentales que no se puede eliminar.
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Pongo un ejemplo: la integridad fisica es un derecho funda-
mental, en otras palabras, el derecho que nosotros tenemos de que
nuestro cuerpo no sea violado por alguien o algo, por poderes pu-
blicos o algo parecido.

Todos los derechos fundamentales admiten limitaciones o auto-
limitaciones. Por ejemplo, hago algun deporte —cualquiera, pue-
de ser futbol, basquetbol, tenis, etcétera— el deporte puede poner
en peligro la integridad, pero lo aceptamos porque es una practica
buena, socialmente aceptada, porque decian los latinos “mente
sana en cuerpo sano”. Por tanto, es una practica aceptada en la
cual es posible herirse, es posible que la integridad fisica pueda de
cualquier manera limitarse. Sin embargo, estan prohibidos juegos
violentos que pueden aportar muy probablemente una violacion
de la integridad fisica. Deportes como el box actualmente repre-
sentan una frontera entre una limitacion socialmente aceptada de
la violacidn de la integridad y de la dignidad humana.

Y también los casos de la donacion de 6rganos, de sangre y
de otros tejidos, se aceptan porque hay leyes que lo permiten
para alcanzar fines de solidaridad o similares. Permiten una
disminucion de la integridad fisica, pero todo eso no significa
que se pueda ir mas alla del limite de la dignidad, es decir, de
la violacidn del nucleo esencial de la integridad, que es la vida
misma del donante.

Por lo tanto, en el sistema europeo la dignidad representa un
limite al principio de la autodeterminacion. El Tribunal de Justicia
de la Union Europea afirm¢ la prevalencia de la dignidad sobre la
autodeterminacion, por ejemplo en la jurisprudencia Omega, en
donde reconoci6 el derecho de una autoridad publica de prohibir
un juego de simulacion de homicidios, a pesar que los participan-
tes al juego eran obviamente consencientes.
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Podemos decir que la dignidad incluye también el derecho de
dar el consentimiento a cualquier practica que pueda afectar, en el
campo de la investigacion, en el campo médico, en el &mbito del
tratamiento de los datos personales, etcétera.

Cuando una practica o una actividad puede tener un impacto
sobre los derechos fundamentales —sea la integridad, la privaci-
dad, o algo por el estilo—, la persona tiene el derecho de expresar
o rechazar su consentimiento.

Ademas, el principio de la precaucion nacié inicialmente en
el tema del medio ambiente. El articulo 191 del Tratado sobre el
Funcionamiento de la Union Europea establece como principio
que todas actividades econdémicas deben ser actuadas tomando en
consideracion los potenciales riesgos para el medio ambiente. Este
principio se utiliza en todo sector y se extendié a todas las acti-
vidades que pudiesen afectar intereses fundamentales, como la in-
vestigacion cientifica. La precaucion tiene que ser actuada siempre
identificando los riesgos y poniendo en marcha medidas para evi-
tar los riesgos que afecten los intereses fundamentales, no solo de
las personas, sino también, del medio ambiente y de los animales.
Ademas, hay que implementar el principio de proporcionalidad, es
decir, que no solo se tienen que evitar los riesgos sino también las
actividades que como la investigacion, no se tienen que poner en
marcha por si mismas, sino mas bien para un objetivo legitimo.

Finalmente, el principio de solidaridad. Todas las actividades
cientificas o terapéuticas y todas las actividades que puedan afec-
tar a un interés fundamental deben tener en consideracion los in-
tereses no solo de los investigadores, de los profesionales, sino
también de los demads, en particular de las personas vulnerables.

Estos son los principios fundamentales en el derecho euro-
peo que representan una guia para el médico, para el investiga-
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dor, para el profesional no solo del area médica sino de cualquier

tipo. Un abogado, un asistente social o cualquier profesionista cuya

actividad sea necesaria para la sociedad, y al mismo tiempo tiene

un poder social, puede poner en riesgo los intereses de los demas.
Un abogado, por ejemplo, puede poner en riesgo la privacidad o la
dignidad de un cliente, entonces no es solo un problema para los

investigadores o los médicos, sino para todos los que desempefien

una actividad profesional.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

A partir de la crisis econdomica, en paises europeos surge una con-

troversia entre la prdctica médica y los recortes presupuestarios
a la salud publica, ya que esto vulnera el derecho a la salud
digna, incluso una reduccion presupuestaria en enfermedades
cronicas jcomo puede aplicarse un concepto juridico bioético
dentro de una union de paises respetando las decisiones politi-
cas de cada pais? ;se pueden realizar denuncias ciudadanas?

Este problema es muy actual. Mucha gente, muchos actores po-
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liticos ponen evidencia que este es un periodo donde cunde la
excusa de la crisis, ;jpor qué? En Europa tenemos un nivel de
proteccion sanitaria muy desarrollado y es un sistema que gasta
mucho, pero un sistema que garantice lo normal de una protec-
cién en el problema sanitario es bastante amplio. Incluso los que
no son europeos tienen derecho a la asistencia basica.

Es un periodo —con el tema de la crisis— en el cual se cor-
tan los recursos, normalmente se cortan a las actividades en las
que es mas facil cortarlos. Por ejemplo, estos dias tenemos en
Italia una polémica —a pesar de que tenemos un gobierno de
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izquierda— porque el gobierno no quiere disminuir los gastos
militares. Se han ordenado unos 100 aviones militares F35, que
cada uno cuesta 120 millones de euros, lo que es mucho mas de
un programa de investigacion para las universidades italianas.
Es mas dificil cortar este tipo de gasto. Los gastos para el siste-
ma sanitario, el sistema de educacion se cortan mas facilmente.

Sin embargo, con la excusa de la crisis no tenemos que dis-
minuir los gastos fundamentales que garanticen los derechos
fundamentales, sobre todo en una sociedad del conocimiento,
como la investigacion, como la salud, como la ensefianza, etcé-
tera. Pero necesitamos de un sistema mas eficiente en el manejo
de los recursos.

Cuando usted habla de una bioética general dada en la Union Eu-
ropea me pongo a pensar que hubo una educacion de toda la
Union Europea en general en este tema para poder integrarse
Jpara qué hacer esto? Pues para tener un mismo fin y yo veo que
por lo tanto, hay que educar a toda la sociedad y a las institucio-
nes. Tratando de aterrizar esto en México, me da mucha tristeza
ver que es un tema dificil porque somos muy rejegos, sobre todo
los de aca del norte, no sé los del centro del pais, pero aca somos
muy recios para ese tipo de cosas. Ademas, las instituciones con
las que contamos no son de la mejor calidad, por no decir que
son demasiado corruptas. Entonces, si se nos viene una gran
tarea con estos términos tan nuevos para muchos de nosotros.

Estoy de acuerdo. Todos estos conceptos de bioética han sido un
impacto concreto actual en la sociedad donde tiene que pasar
a las conciencias, a las culturas. La universidad, o la escuela
tiene un papel fundamental porque yo espero que entre ustedes
se hallen funcionarios, profesionales y docentes también que
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difundan esta idea, no solo nacional, sino internacionalmente
con respecto a los derechos humanos.

Yo vengo de un pais donde la calidad de los politicos y de
los funcionarios publicos no siempre es un paradigma para
los demads, entonces conozco muy bien el problema. Estoy
completamente de acuerdo, pero es un esfuerzo enorme. En
un periodo como este —en crisis— una cosa buena, un pro-
greso es que, si se quiere sobrevivir, todos, empezando por
los politicos, tienen que tomar en consideracion temas que
normalmente no se tratan.

Aqui siempre ha estado esta disputa entre si se legaliza el aborto

o noy las cuestiones que ponen el alto para que se legalice son
las religiosas. En este caso, esta bioética ;jviene a ponerles un
paro a las instituciones religiosas para decirles si es necesario
o no que se legalice el aborto?

La nuestra—Ia italiana, la mexicana— es una sociedad que puede
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tener un fundamento catdlico en la mayoria de las personas,
pero es una sociedad pluralista en el cual no se puede admitir
que decida solo una persona, solo una religion.

Yo no puedo estar en contra o a favor, pero en un tema asi
—como el aborto, como la procreacion medicamente asistida,
como los trasplantes— no puede ser decidido por los repre-
sentantes de una religion. Es justo que el papa —la Iglesia—
como importante actor de la sociedad, exprese sus opiniones,
que tiene obviamente un peso, pero no puede decidir. Usted
justamente habla de buscar un equilibrio entre pesos, entre in-
tereses distintos. Entonces, cualquiera que sea el tema del abor-
to, se tiene que solucionar a nivel juridico y a nivel social, de
manera que se tengan en cuenta intereses distintos: el interés
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al derecho, el interés al respeto de la vida desde su inicio, pero
también el derecho a ser padres de manera consciente.

Aqui en México se estaba diciendo que debido a tanto bullying
que recibia nuestro presidente en sus cuentas de Facebook,
blogs, Twitter, probablemente las personas que publicaban
algo en contra iban a ser sancionadas en un futuro. Yo tengo
la libertad de escribir en la red lo que yo quiera ;pero hasta
donde llega esta libertad si estoy atentando contra la dignidad
de otra persona que es una figura publica? ;Como son las co-
sas en Europa?

Normalmente los que tienen un cargo publico segun la jurispru-
dencia deben tolerar una intrusion de la privacidad mas fuerte
que los demaés. Entonces si usted publica una foto del presi-
dente —por ejemplo lo que pasé con Berlusconi en Italia con
algunos de sus comportamientos— probablemente informando
a los demas sobre aspectos que se tienen que conocer de una
persona pero que en cambio serian privados para personas sin
un cargo publico tan importante.

Una figura publica que tiene un cargo importante no puede
invocar el respeto de la privacidad, sobre todo cuando esta vio-
lacion de la privacidad es necesaria para ejercer otro derecho
como es el derecho a la informacion.

Hablo de que en Alemania se prohibio un juego en linea porque
violentaba. ;Hasta donde puede parar esa prohibicion? por-
que un profesor de historia que te esté dando una leccion de
alguna batalla antigua va a decir cifras, va a decir como murio
la gente, jvan a prohibir eso porque nos estin, de alguna ma-
nera, fomentando ese tipo de violencia?
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Sin embargo, se trata de situaciones diferentes ;por qué? Un pro-
fesor de historia que explica de manera técnica lo que pasa en
una pantalla de la primera guerra mundial en Europa, la panta-
lla muy cruel con imagenes, con videos esta desempenando el
derecho de ensefianza. Esta cumpliendo con un derecho de los
alumnos a saber, que es otro derecho fundamental. En este caso
no se viola la dignidad de alguien, solo se cuentan las cosas
COMmo pasaron.

En una clase usted tiene un objetivo que es explicar lo que
pasa en un evento histdrico, de informar a los alumnos, es decir,
una finalidad reconocida, protegida por el ordenamiento juridi-
co que es la finalidad de ensefar a las personas.

En el caso del juego, el razonamiento que hizo el juez
de la Unidn Europea ha sido que, a pesar que el juez tenga
una finalidad socialmente aceptable, puede ser no tolerable
con respecto a la dignidad. Estoy de acuerdo con usted, un
videojuego que usted utiliza en su casa propia puede ser mas
violento que este tipo de juego. Pero, esto es importante des-
de el punto de vista metodologico, para el juez comunitario
esta correcto considerar prevalente en un juego que se evo-
caba en publico el principio de dignidad sobre la autonomia
de las personas.

Entiendo que es una plataforma que va a definir las normas
base para los demas paises que estén aledaiios o que estén
lejos pero que puedan estar en consenso de que tiene que
haber normas base.

Quiero tocar el tema de lo que son las protesis de extremidades
como de brazo o de pierna o de algunos otros organos. Esas
tecnologias se han desarrollado principalmente para cuando
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se tienen que amputar ciertas extremidades debido a proble-
mas de salud, pero se ha empezado a ver la posibilidad de que
se empiecen a desarrollar y de que se empiecen a usar pro-
tesis porque el individuo quiera expandir las capacidades de
su cuerpo. JHay algun punto en que la bioética quisiera decir
“esta es demasiada modificacion para tu cuerpo”?

En un sistema donde la autonomia es el principio fundamental, yo
le diria si, si puede. En cambio en un sistema, como el euro-
peo, donde prevalecen otros principios, diria no. Una situacion
como esta me parece que afecta a principios como la proporcio-
nalidad. No es juridicamente ni socialmente aceptable conver-
tirse en un super héroe. Me gustan los super héroes, pero en las
peliculas o en los comics, pero hay que preguntarse como seria
un mundo lleno de personas asi, sin necesidad y sin razén que
justifique su presencia.

El hecho es que en México apenas se esta asentando un precedente
en el caso del maltrato animal. Lo hemos venido escuchando en
las noticias, el castigo, juridicamente hablando, a una sefiora
por matar a unos animalitos y unos gatos. El maltrato animal
viene también en el sentido del no cuidado de las mascotas que
yo lo veo como repercusion en cuanto a la tutela del medio am-
biente. Hoy en dia vivimos un sinnumero de enfermedades como
la rickettsia que se da en razon a animales, o bichos, como es la
garrapata y la gente no tiene conciencia, es parte de la cultura
que desafortunadamente no se desarrolla en México, es un tema
al que no se ha podido dar avance y continuidad, porque no lo
manejamos desde primaria o secundaria ni en la universidad
donde se supone que deberiamos de tratar una cultura de legali-
dad apropiada. El caso es que actualmente observo en las redes
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sociales gente que maltrata a los animales de manera severa
pero también veo a mis vecinos como tienen un sinnumero de
gatos y perros callejeros que nos estan acarreando problemas
de salud a los humanos.

Mi pregunta es, ustedes los europeos, ;jcomo trabajan en
este sentido?

Estoy de acuerdo en que es un problema cultural, pero las normas
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juridicas forman parte de la cultura. Para nosotros juristas no es
siempre asi. Por ello es muy importante que haya no solo una
regla sino también una sancioén. Esto para mi —este caso que
usted cita— es importantisimo porque lo vi, esta en todos los
periodicos de acd, entonces, a pesar que no existe todavia una
conciencia sobre este tema, casos asi sirven para crear, para
establecer, para desarrollar.

En Europa tenemos un sistema legal que protege a los ani-
males —en particular a niveles de la Unién Europea— tene-
mos normas que protegen a animales sujetos de investigacion
cientifica; es importante que existan, se estan aplicando, pero el
problema siempre tiene que pasar por la cultura.

Yo, por ejemplo, ensefio en la Facultad de Medicina en carre-
ras como biotecnologia, medicina, etcétera. Mis alumnos son
muy inquietos, muy participativos en este tipo de cursos, por-
que saben que les va a servir para su profesion. Pero tal vez se
comportan como grupo y me dicen “claro que nosotros cuando
participamos en experimentos, cuidamos a los animales” pero
no es siempre asi. Si necesitamos de una ley o de una norma
que obligue a los investigadores a sustituir a los animales con
otro tipo de herramienta experimental que los obligue a tratar-
los bien, significa que normalmente es posible que no se haga.
Tenemos normas muy importantes, muy desarrolladas, que se
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van actualizando periddicamente, pero tenemos que capacitar
a nuestros investigadores, nuestros profesionales de maiiana.

Primero empezaron con una cultura economica. ;Como fue el pro-
ceso de aterrizar esto en su comunidad y cuantos anios llevo?
Es un proceso muy reciente, es un proceso en desarrollo, no esta
completo. Yo creo que necesitamos de afios, pero yo me acuerdo
cuando era joven, cuando era niflo, que nadie me hacia un discur-
so asi sobre el tema de los animales, claro que cuando era joven
ya se hablaba del tema del medio ambiente, pero nadie me dijo
cuidado que un animal es un ser sensible. Claro, es un cambio
cultural pero es un cambio reciente. La responsabilidad que te-
nemos nosotros es compartir estos conceptos en la universidad,
en las escuelas, como funcion que comparte el conocimiento. El
conocimiento permanece en las normas, no se transforma, no se

convierte en desarrollo econdmico social.

Habla de bienestar de los animales como un principio bioético.
Yo me pregunto, ;como estan tratando todo este tema de las
corridas de toros, por ejemplo en Espania?

En Europa se admiten solo en Espafia y hay mucha gente que dice
que se debe preservar como parte de la cultura. Personalmente
no entiendo el tema de la corrida porque para mi es una practica
obscenamente inutil.
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INVESTIGACION COMO LIBERTAD Y SUS LIMITES
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LIBERTAD DE INVESTIGACION:
ALCANCES Y LIMITES

INTRODUCCION

En la actualidad, una tarea imperante en el mundo de la ciencia
es la revision de los limites que los cientificos —o quienes
desempefian una actividad de naturaleza terapéutica— deben
guardar a la hora de ejercer sus practicas; es decir, los limites y las
normas tanto nacionales como internacionales establecidos por la
ley en actividades de investigacion y terapéuticas.

De esta manera se podra establecer cudles son nuestros de-
rechos como personas dedicadas a la investigacion y cuales los
limites impuestos por las leyes; es decir, los derechos con que
contamos como personas involucradas en actividades terapéuticas
y profesionales de cualquier naturaleza.

Este es un campo interesante desde el punto de vista juridico
porque en €l no solo se aplican reglas nacionales sino también uni-
versales, pues interesan a todos los paises del mundo. Como este
campo esta regido por reglas nacionales e internacionales, a menu-
do estan involucrados en €l organismos de diferentes paises. Asi,
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no es raro que un profesional —un docente europeo, por ejemplo—
hable de un tema como este en América Latina porque, sobre todo
en México, se deben respetar reglas y principios comunes que son
la base de nuestra sociedad y de nuestros ordenamientos juridicos.

LA ACTIVIDAD CIENTIFICA Y LOS PRIVILEGIOS
DE LOS INTELECTUALES

Con base en los argumentos anteriores, trataremos el tema de
la libertad cientifica como una actividad recreativa que puede
tener varios tipos de expresion, es decir, puede ser una actividad
profesional de ensefianza o de investigacion, la cual pertenece a una
esfera muy importante de la humanidad: la actividad recreativa.

A pesar de su importancia, este tipo de actividad no siempre
ha tenido el reconocimiento que merece. Hasta la edad media, la
actividad cientifica, o profesional, no contaba con un reconoci-
miento legal —no se consideraba como una actividad a protegerse
como tutelar, como pasa actualmente—: si bien los pensadores
griegos y latinos tenian un reconocimiento social, no eran recono-
cidos juridicamente, es decir, no tenian una funcién formalmente
reconocida en la sociedad.

Asi, durante el periodo medieval se crea una categoria de per-
sonas que el historiador Jacques Le Goff llama “intelectuales”,
es decir, individuos que para mantenerse no recurrian al trabajo
fisico ni al patrimonio familiar, sino al trabajo de su inteligencia,
de sus capacidades profesionales, para lo cual se constituian en
grupos o asociaciones.

Ya en la edad media, empieza la idea de que los profesiona-
les, los intelectuales y las deméas personas que trabajan con su
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intelecto, deben tener una posicion “especial” en la sociedad. La
“especialidad” se expresaba a través de la pertenencia a una cor-
poracion y de la posibilidad de gozar de privilegios.

Especialmente a los profesores y alumnos de las universidades,
que en esa época se iban constituyendo, se reconocieron privile-
gios y excepciones fiscales, en materia de competencia penal y
civil, con respecto al servicio militar.

Otro acontecimiento importante fue el nacimiento del llamado
“método cientifico”. Al consolidarse la profesion del cientifico
—persona que desarrolla y desempefia un trabajo de investiga-
cion— en los siglos XVI y XVII, la Iglesia vio esto como una
amenaza para el orden publico y social, si bien con el tiempo se
consideré como una actividad “normal” de la sociedad.

Al nacer los Estados modernos estas actividades fueron regla-
mentadas. Se pasoé de los privilegios —excepcion de la aplicacion
de normas, por ejemplo fiscales y penales— a una situacion en
la cual los investigadores y los profesores se consideraron como
funcionarios del Estado.

En esa época mucha parte de la vida publica y social co-
menzo a ser reglada por el Estado. Se aprobaron leyes que es-
tablecian que los investigadores, los docentes y profesionales
como los médicos, debian tener una calificacidon otorgada por
el Estado, sin la cual no era posible llevar a cabo ningun tipo
de actividad intelectual.

Ademas, estos tipos de actividades desde esa época se pudieron
realizar solo dentro de un marco organizativo, representados por
universidades y centros de investigacion especialmente publicos,
hospitales, asociaciones y colegios.

A grandes rasgos, esto es el sumario del cambio que ocurre
a las profesiones de la edad media a la época moderna, cuando
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se ha pasado desde la época de los privilegios al periodo de los
intelectuales-funcionarios.

LA EPOCA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En la segunda mitad del siglo XX se pone en marcha un fenémeno
importante para nosotros que es el reconocimiento de las
actividades intelectuales como derecho.

Dicho fenémeno se produjo como reaccion a las extremas con-
secuencias de la nacionalizacion de la labor intelectual.

En las primeras décadas del siglo xX, los Estados —en particular
los totalitarios— consideraron, por un lado, las actividades profe-
sionales como un medio para alcanzar los objetivos de los poderes
publicos y, por otro, establecieron limites muy fuertes a su ejercicio.

El sometimiento de los intelectuales al poder fue realizado de
manera extrema, incluso a través de formas de humillacion como
el deber de juramento de fidelidad al régimen previsto en la Italia
fascista para los profesores universitarios o la “limpieza étnica” de
los estudiosos impulsada por leyes racistas en Alemania e Italia.

La sujecion al poder constituy6 una justificacion moral y juri-
dica para los profesionales cuando fueron utilizados para cometer
lo que hoy en dia llamamos crimenes contra la humanidad. Como
ejemplo, pensemos en el rol criminal que desempenaron los mé-
dicos y otros profesionales nazis en los campos de concentracion.

En la segunda mitad del siglo XX, después de la enorme trage-
dia de la segunda guerra mundial, el enfoque a la labor intelectual
cambi6 radicalmente. La investigacion, la ensefianza y cualquier
trabajo creativo se convierten en un derecho protegido por la ley
con finalidades que no son solo las que el Estado establece.
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Este proceso se formalizé con la entrada en vigor de las consti-
tuciones en la segunda mitad del siglo pasado.

En esa época en Europa, muchos Estados abrazan la democra-
cia y basan sus gobiernos en constituciones, es decir, en fuentes
juridicas rigidas que no se pueden modificar a capricho del poder.

En estas constituciones democraticas se pueden encontrar arti-
culos que establecen la libertad de los intelectuales y de los profe-
sionales. En ese momento nacen las profesiones modernas —las
que desempefiamos actualmente— como actividades que no son
instrumento para el gobierno, para el Estado o para una autoridad
superior, sino que son derechos de las personas que las desarrollan.

Esto esta vinculado al asi llamado fenémeno de constituciona-
lizacion de los derechos humanos durante la segunda mitad del
siglo pasado. Los derechos filosoficos elaborados durante los si-
glos pasados, se convierten en derechos propiamente dichos que
se pueden accionar ante un juez. Entonces hay un proceso mas
amplio que tiene una dimension internacional. Todos los derechos
humanos, incluso el derecho a ejercitar una profesion intelectual,
son derechos tan importantes que su proteccion no se puede dejar
al Estado nacional, que en el pasado no dio la seguridad de respe-
tarlos. Con eso empieza otro fendmeno importante que es el de la
internacionalizacion de los derechos fundamentales.

No solo los derechos humanos, sino también el derecho a des-
empefiar una actividad profesional o cientifica se convierte en un
derecho reconocido a nivel internacional.

En la segunda parte del siglo XX se constituyen entidades inter-
nacionales que persiguen la proteccion internacional de los dere-
chos humanos, como la ONU.

En particular, la Carta de las Naciones Unidas de 1945 estable-
ce en su preambulo la necesidad de “reafirmar la fe en los derechos
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fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”, para
“promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad”.

Con el fin de identificar de manera mas precisa los derechos que se
tenian que proteger a nivel internacional, las Naciones Unidas apro-
baron la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948.

El papel de los derechos humanos en las relaciones internacio-
nales esta previsto en el preambulo de la Declaracion, asi como en
los articulos de la Carta: el reconocimiento y la proteccion de los
“derechos inalienables de todos los miembros de la familia huma-
na” tienen que ser considerados como “fundamento de la libertad,
la justicia y la paz en el mundo”.

En los afios siguientes se ponen en marcha incluso mecanismos re-
gionales de proteccion de los derechos fundamentales, especialmente
en Europa (con el Convenio Europeo de los Derechos Humanos de
1950, en adelante CEDH) y en América (Convencion Americana sobre
los Derechos Humanos del 1969, en adelante CADH).

En los ultimos afios incluso la Unién europea, nacida como orga-
nismo de integracion econdmica, pone el tema de los derechos huma-
nos en el centro del ordenamiento juridico, sea haciendo referencia al
sistema de la CEDH, sea adoptando un texto especifico como la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en
Niza en el 2000 y que se ha convertido en una fuente de nivel consti-
tucional por obra del Tratado de Lisboa entrado en vigor en el 2009.

Este proceso es muy importante porque la internacionalizacion
y la regionalizacion de los derechos humanos destacan el papel de
actividades cientificas especificas.

Las fuentes internacionales, regionales y supranacionales tienen
un enfoque especifico sobre este tema. Por citar un ejemplo, dentro
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del Convenio Europeo de los Derechos Humanos en el derecho de
la Unioén Europea, en particular en la Carta de los Derechos Funda-
mentales, hay muchas reglas, documentos, textos que estan dedica-
dos propiamente al tema de la actividad cientifica en particular en el
ambito de la investigacion o de los tratamientos terapéuticos biomé-
dicos. Especialmente la Carta de Niza se puede considerar como una
entre las primeras constituciones bioéticas, en cuanto que considera
derechos fundamentales vinculados a la ciencia y a la tecnologia.

A nivel nacional las leyes y los documentos institucionales ha-
blan de este tipo de tema, pero no lo desarrollan, como hacen las
fuentes internacionales.

Por ejemplo, en Italia, las leyes hablan poco de temas como
la investigacion cientifica; especialmente el aspecto sanitario se
trata desde el punto de vista de la organizacion de la sanidad o del
acceso a la profesion médica, pero no hay una atencion normativa
especifica a los asuntos cientificos y bioéticos, con algunas excep-
ciones (como la reproduccion médicamente asistida).

LA LIBERTAD DE CATEDRA Y DE INVESTIGACION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

En la actualidad, la libertad de catedra y de investigacion estan
reconocidas en toda constitucion, como, por ejemplo, en el
parrafo 5 de la ley fundamental Alemana (Grundgesetz); en el
primer apartado del articulo 33 de la Constitucion de la Republica
Italiana del 1948; en el articulo 20 de la Constitucion Espaiola
(1978) dedicado a la libertad de expresion; en el articulo 16,
parrafo 1, de la Constitucion de Grecia de 1975; en el articulo 42
de la Constitucién de Portugal de 1976.
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De manera similar, en Latinoamérica el tema de la libertad de
catedra ha sido previsto en las constituciones a partir del surgi-
miento de los Estados democraticos, después de las dictaduras en
América central y Sudamérica.

En México la libertad de ensefianza esta solemnemente recono-
cida en el articulo 3, fraccion VII, de su Constitucion federal.

Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente, la pro-
teccion del derecho a desempeiiar las actividades intelectuales se
realiza especialmente a nivel supranacional e internacional.

Con respecto a las fuentes internacionales cabe destacar espe-
cialmente la “Declaracion mundial sobre la educacion superior en
el siglo XXI: Vision y accion” emitida por la UNESCO el 9 de octu-
bre de 1998. Ademas, la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos de la ONU de 1948, cuando trata de la libertad de expresion
y de opinion prevé incluso el derecho a “no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cual-
quier medio de expresion” (articulo 19), y mas adelante (articulo
27) afirma, entre otros, el derecho de toda persona a “participar en
el progreso cientifico y en los beneficios que de €l resulten” y el
derecho “a la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, litera-
rias y artisticas de que sea autora”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
ONU de 1966 reconoce en el articulo relativo a la libertad de expre-
sion “[...] la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de todo indole” (articulo 19). Finalmente, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966
también considera expresamente el respeto a “[...] la libertad para
la investigacion cientifica” (articulo 15).
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En el derecho europeo, la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidon Europea reconoce como derecho la libertad de
enseflanza y en el articulo 13 establece que: “Las artes y la inves-
tigacion cientifica son libres. Se respeta la libertad de catedra”.

ALCANCES PARTICULARES DE LOS DERECHOS A REALIZAR
ACTIVIDADES INTELECTUALES

En la profesion intelectual, como la ensefianza, la investigacion y
la profesion médica, se deben considerar derechos reconocidos y
protegidos a niveles nacional, supranacional o internacional.

Por definicion, todo derecho surge limitado porque debe ser
coherente con otros derechos fundamentales que tienen que ser
respetados y que pueden ser afectados en el ejercicio de otro de-
recho. El de desempefiar una actividad intelectual se considera
una modalidad de un derecho mas amplio que es la libertad de
pensamiento. En cada fuente juridica de nivel nacional o interna-
cional podemos encontrar el reconocimiento de un derecho, re-
gla que hoy en dia, por lo menos como reconocimiento juridico,
se considera como fundamento de nuestra sociedad, que fue el
resultado de un proceso cultural y juridico muy largo.

Sin embargo, el derecho a desempefiar una profesion intelectual,
aunque se pueda considerar una forma especifica con la que se ex-
presa la libertad de pensamiento, tiene caracteristicas particulares.

Es diferente porque, en primer lugar, mientras la libertad de
pensamiento pertenece a toda persona humana —sin diferencia
de edad, de condicion fisica, psicologica y social— la libertad
de ejercer una profesion intelectual pertenece solamente a las
personas que tienen una especifica calificacion reconocida ge-
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neralmente por el Estado, teniendo en cuenta en muchos casos
reglas internacionales.

En Europa, por ejemplo, las profesiones médicas estan regu-
ladas a nivel de la Union Europea. Cada pais de la Union tiene
una disciplina para acceder a las profesiones médicas sanitarias en
general, pero en un marco del derecho comunitario.

En este sentido, la libertad de investigacion, de ejercer una pro-
fesion como la médica, no pertenece a toda persona. Pertenece
a las personas que estan calificadas segun las reglas legislativas
que establecen examenes, una carrera universitaria y una practica
profesional. Por eso se trata de derechos fundamentales que perte-
necen a categorias especificas de personas que tienen una capaci-
tacion particular reconocida a nivel nacional o internacional.

La otra caracteristica tipica de la libertad de ejercer una profe-
sion intelectual como la médica con respecto a la libertad de ex-
presion y la libertad del pensamiento es el aspecto organizacional.

Los profesionales que desempefian una actividad como la médica,
solo pueden hacerlo en el marco de una organizacion, ya sea la del
colegio profesional o de una organizacion mas amplia como la del
hospital, por ejemplo. Lo mismo se podria decir para los investiga-
dores y para los docentes que ejercen su profesion en las escuelas, en
las universidades, en los centro de investigacion publicos y privados.

LIMITACIONES DEL DERECHO AL DESEMPENO DE UNA
ACTIVIDAD INTELECTUAL

Enla época actual la actividad profesional es objeto de un derecho,

pero al mismo tiempo estd limitada por varios aspectos. Existen
por lo menos tres tipos de limitaciones:
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En primer lugar, limitaciones vinculadas a otros principios y
derechos fundamentales: por ejemplo, el de los pacientes, en el
caso especifico de la profesion sanitaria, o en el caso de la ense-
flanza, el de los derechos de los alumnos (su dignidad, la libertad a
expresar su pensamiento, el derecho a aprender). Se trata de dere-
chos fundamentales que estan por lo menos en el mismo nivel del
derecho a desempenar una actividad intelectual y que la limitan.

Hay otro tipo de limitaciones que dependen de los demas in-
tereses fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico, a
pesar que no constituyan el objeto de derecho de otras.

Por ejemplo, el respeto de los animales no esta vinculado con
un derecho fundamental de una persona, pero se considera un
principio de naturaleza fundamental de ordenamiento juridico que
limita la actividad profesional, como la actividad de investigacion
cientifica o la actividad sanitaria. También, el respeto del medio
ambiente no necesariamente tiene una conexion directa con los
derechos de personas particulares, pero se ha convertido en interés
fundamental del ordenamiento juridico en su globalidad.

Otros tipos de limites de las profesiones intelectuales estan
conectados al tema de la organizacion. Hemos dicho que el dere-
cho a desempeifiar una actividad intelectual tiene una dimension
institucional. Esto significa que se desempefia en un marco ins-
titucional, en una organizacion, en otras palabras, que se debe
proteger para el beneficio de la misma institucién y, sin duda,
para permitir el desarrollo de las libertades de los profesiona-
les. Un ejemplo: ustedes tienen derecho a ejercer una profesion
sanitaria, pero por formar parte de una organizacion, como el
hospital o la universidad, tienen que respetar, por ejemplo, los
horarios, la organizacidon del trabajo o la disponibilidad de los
recursos y las reglas de contratacion publica.
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( QUIEN ESTABLECE LOS LIMITES?

Actualmente tenemos un derecho considerado fundamental —a
investigar, a ensefar, a ejercer una profesion— pero este derecho
nace —como todos los derechos— limitado por los derechos de
los demas, por principios de naturaleza nacional o internacional y
por reglas organizativas.

La cuestion es como se regulan y como se establecen los limites
al gjercicio de un derecho como el derecho a la actividad de investi-
gacion cientifica o la actividad sanitaria, /quién establece los limites?

Es un tema muy delicado, que no se puede tratar con el acerca-
miento de la primera mitad del siglo anterior, cuando los Estados,
especialmente los totalitarios, establecian de manera unilateral y
jerarquizada los limites del ejercicio de profesiones o actividades
como la actividad de ensefianza, limitaciones muy fuertes para
garantizar inicamente la razon de Estado.

En paises democraticos basados en valores constitucionales y
en el principio del Estado de derecho, que comporta el respeto de
los derechos fundamentales, las respuestas deben ser otras.

Tenemos, por una parte, un derecho fundamental que tiene muchos
puntos de contacto con el derecho de expresar libremente la opinion,
y tenemos presente el peligro de que una reglamentacion solo unilate-
ral pueda afectar este tipo de libertad mas alla de lo que sea necesario.

Por eso normalmente este es un campo muy interesante des-
de el punto de vista de la técnica juridica, donde se mezclan re-
glas heterénomas (por ley del Estado) y reglas autonomas, que
surgen de los mismos grupos profesionales o de las personas
interesadas en la realizacion de las actividades profesionales.

Eso para que se pueda buscar un equilibrio entre derechos po-
tencialmente en conflicto, como puede suceder entre la libertad
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de ejercer una actividad intelectual y otros intereses como la sa-
lud, la dignidad, la privacidad, la proteccion del medio ambiente
y de los animales.

En un sistema adecuado a las caracteristicas de los intereses
en cuestion, normalmente la ley aprobada a nivel nacional es un
instrumento para establecer los principios fundamentales o para
castigar las violaciones a través de sanciones administrativas, ci-
viles y (en los casos mds graves) penales. En cambio, las reglas
auténomas sirven para adoptar estandares de naturaleza técnico-
cientifica (por ejemplo, codigos de conducta, dictdmenes, reco-
mendaciones, protocolos) o para solucionar dilemas concretos.

Una herramienta muy interesante para establecer reglas gene-
rales y concretas en esta materia son los comités éticos que reu-
nen a profesionales con competencias varias (médicos, bidlogos,
juristas, filésofos) para enfrentar de manera completa problemas
con muchos aspectos.

En los ordenamientos juridicos se pueden encontrar varios mo-
delos de combinacion de instrumentos autonomos y heterénomos,
asi como se observan experiencias mejores que otras.

COMPARACION ENTRE DOS EXPERIENCIAS EUROPEAS

Una experiencia sin duda negativa es la Ley 40 italiana de 2004
sobre la fecundacion médicamente asistida. Esta es una ley escrita
particularmente mal y con una perspectiva totalmente unilateral.
En su version original establecia reglas como la prohibicion
de cualquier forma de analisis del embrion antes de la implanta-
cion, que sirve para evitar que el feto vaya a tener enfermedades
graves; ademas, se establecia por ley el nimero de embriones
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fecundables (al méximo tres) que se debian implantar, todos sin
posibilidad de conservarlos.

Se trata de normas incomprensibles, en que el legislador entra
sin competencias en cuestiones de naturaleza técnico-cientifica,
como el nimero de embriones que se pueden implantar en el tte-
ro, sin tener en cuenta el estado de salud, la edad y en general las
caracteristicas fisicas de la mujer y los avances de la técnica.

La Ley 40/2004 es una ley mala, incluso por como fue elabora-
da, es decir sin un verdadero debate entre los profesionales y entre
la sociedad en su conjunto. Este enfoque ha sido un obstaculo para
garantizar la coherencia entre la ley y los valores constitucionales
nacionales e internacionales.

Como consecuencia de esta situacion, durante los diez afios
de su vigencia, la ley 40, que el legislador italiano no ha modifi-
cado ni un coma, ha sido demolida por medio de las sentencias
de los jueces nacionales, especialmente el tribunal constitucio-
nal (la Corte Costituzionale) nacional, y del Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos que garantiza la aplicacion y la in-
terpretacion del CEDH.

En particular, es muy interesante la sentencia 151 de 2009 del
Tribunal Constitucional en la cual se declaro ilegitima la disposi-
cion que preveia el nimero de embriones a implantar en el utero.
La sentencia afirma que una ley no debe establecer una regla téc-
nica que es solo competencia de los profesionales.

Mejor parece la experiencia de las leyes francesas en materia
de bioética, Ley 2011-814 del 7 de julio de 2011. Muchos son los
aspectos interesantes de esta legislacion francesa.

En primer lugar, la Ley trata temas de manera diferente a como
lo hacen en otros paises, como Italia, los cuales estan regulados
en modo fragmentario y a menudo a través de fuentes no legislati-
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vas (la practica administrativa o interpretacion de los tribunales);
en cambio en la ley francesa se disciplinan la asistencia médica a
la procreacion; el don de los “productos” del cuerpo, tales como
los 6rganos y los gametos; la investigacion sobre los embriones y
las células madre; los analisis genéticos, las patentes de los ele-
mentos del cuerpo.

El caracter sistematico de la normatividad francesa deriva tam-
bién de que las leyes de bioética de 1994 y de 2004 introdujeron
en el ordenamiento juridico de manera explicita algunos princi-
pios éticos fundamentales en el codigo civil, por medio de los
nuevos articulos 16 a 16-13.

Un segundo aspecto importante de la legislacion francesa es
lo metodologico. Las leyes se aprueban por el poder legislativo,
pero en consecuencia de la participacion sistematica de los ac-
tores institucionales y sociales en la formacion y revision de las
leyes. Cabe destacar el papel en la elaboracion de la legislacion
de los organismos técnicos como el Comité consultatif national
d’éthique, 1’ Agence de la Biomédecine y el Conseil d’Etat. Esto,
ademas de la participacion de toda la sociedad civil a través de la
convocatoria de los Etats généraux de la bioéthique en 2009, la
organizacion de tres foros tematicos y otras iniciativas.

En particular, las opiniones expresadas por el Conseil d’Etat
han permitido tener en cuenta el respeto de las normas constitu-
cionales nacionales y europeas.

Ademas, la legislacion francesa en materia de bioética esta carac-
terizada por un proceso de revision continua a pesar que se concreti-
ce cada ciertos afios con la aprobacion de nuevas leyes. Eso permite
que el equilibrio entre intereses que se ha logrado con una ley no
sea definitivo, sino que se va adacuando a los cambios técnicos y
juridicos (a nivel nacional y supranacional). Sin embargo, el meca-
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nismo de la revision tiene como punto de partida y como guia los
principios fundamentales que estan expresados en el codigo civil.

El modelo francés obviamente no se puede considerar perfecto,
sino un buen método que permite buscar soluciones dinamicas y
compartidas a los problemas complejos de actividades intelectua-
les como la investigacion o la actividad terapéutica.

LA PROTECCION DE LOS INTERESES NO PATRIMONIALES

Para terminar, vamos a ver las caracteristicas de las normas bioéticas,
cuales son los desafios que tenemos que enfrentar cuando hay que
reglar una cuestion de naturaleza bioética, o mejor, biojuridica,
visto que la perspectiva elegida es generalmente la legal.

Aqui se considera bioético un asunto en que haya un conflicto
entre, por un lado, el derecho de desempefiar una actividad inte-
lectual —como la sanitaria— y, por otro lado, otros derechos con-
siderados como fundamentales por el ordenamiento juridico. Las
normas bioética se pueden definir como las que intentan buscar un
equilibrio entre derechos fundamentales.

Las normas bioéticas se ocupan de proteger intereses diferentes
de aquellos considerados tradicionalmente por el derecho civil, es
decir, intereses patrimoniales. De hecho, aqui no estamos hablan-
do de la tutela de la proteccion de la propiedad sino de intereses
no patrimoniales como la dignidad, el honor, la salud, el medio
ambiente, la proteccion de los animales, por citar algunos ejem-
plos. Estamos hablando de intereses fundamentales para los orde-
namientos juridicos y para las sociedades modernas.

Las normas bioéticas garantizan la proteccion de los intereses
no patrimoniales considerados como fundamentales que pueden
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quedar afectados por actividades profesionales como la cientifica

o la actividad sanitaria.

En el Convenio de Oviedo de 1987 —una de las fuentes que
tenemos en el marco europeo que trata del tema de la biomedici-
na— se dice claramente que el Consejo de Europa, es decir, la ins-
titucion que ha fomentado este convenio, y los Estados miembros
del Consejo de Europa son conscientes de las acciones que po-
drian poner en peligro la actividad humana mediante una practica
inadecuada de la biomedicina y de la biologia (véase en particular
el predmbulo del Convenio). Partimos de la idea de que a pesar
que la actividad médica, la actividad de investigacion es libre y
forma objeto de un derecho fundamental, tenemos conciencia que
la implementacion de este tipo de derecho puede afectar —si estos
derechos se implementan de manera equivocada— los intereses
fundamentales como la salud, el honor, la dignidad, etcétera.

Los tipos de intereses fundamentales que voy a presentar son
los establecidos en las fuentes del derecho europeo, pero los mis-
mos intereses se pueden encontrar en las constituciones naciona-
les y en fuentes internacionales.

En el marco europeo, los principales intereses que pueden ser
afectados por la practica no adecuada de la profesion médica de la
investigacion cientifica, por ejemplo de la biomedicina, son:

* En primer lugar la dignidad del ser humano, es decir, del res-
peto del nucleo fundamental e indispensable de todos los de-
rechos fundamentales (véase en particular el preambulo y el
articulo 1 de la Carta de lo Derechos Fundamentales de la
Union Europea);

* La privacidad de los datos personales (véase el articulo 8 de la
Carta) y en general el respecto de la vida privada y familiar
(véase el articulo 8 de la CEDH);
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* El respeto de la vida desde el inicio, el respeto de los menores y
de las personas no auténomas.

* Respeto de los derechos fundamentales en la colaboracion de
paises terceros (para nosotros los paises que estan fuera de Eu-
ropa). Porque el tema es, si aplicamos en nuestra casa en par-
ticular un tipo de derecho, no aplicamos reglas diferentes si
vamos a investigar o desempefiar una actividad sanitaria fuera.

* La integridad del patrimonio genético (véase articulo 3 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea).

* La seguridad que puede ser afectada por las asi llamadas tecno-
logias de doble uso.

Hay tecnologias que pueden tener un uso civil, pero en cam-
po biomédico se pueden utilizar para otras finalidades sobre
todo para actividades terroristas. Aqui tenemos que encontrar
un equilibrio entre la libertad de investigacion o la practica mé-
dicay laidea de que el resultado de este tipo de actividad puede
amenazar la seguridad de las personas.

* La tutela del medio ambiente y bienestar de los animales. A
diferencia de lo que pasa en el Codigo Civil Italiano, donde
los animales se consideran cosas o que pueden ser objeto de
un derecho, en el articulo 13 del Tratado sobre el Funciona-
miento de la Unién Europea, los animales se consideran como
seres sensibles, por lo que cuando un animal est4 involucrado
en una actividad experimental debemos tener siempre en con-
sideracion que no se trata de una cosa, sino de un ser sensible.
Hay una gran evolucion respecto de lo que pasa en la legisla-
cion interna o nacional.

(Como se puede reglar el conflicto nacional entre el derecho
a investigar, o a la profesion, y los principios fundamentales que
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hemos mencionado como sistema de la sociedad, del legislador,
del profesional? Para reglar este tipo de conflictos y encontrar un
equilibrio tenemos que partir de la consideracion de que estos na-
cen del hecho que dependen del interés en oposicion entre ellos: el
interés entre el cientifico o médico y el interés entre los pacientes
y la sociedad en su globalidad.

Se trata de intereses que normalmente van en la misma direc-
cion, es decir, que tienen objetivos comunes (como la tutela de la
persona), pero hay casos en que necesitamos reglas de este tipo
para solucionar las situaciones de conflicto.

NIVELES NORMATIVOS DIFERENTES

Los conflictos que las reglas bioéticas tratan de solucionar nacen
del hecho de que existen tradiciones, ideologias, filosofias o pen-
samientos religiosos distintos sobre temas especificos, por eso
tenemos que establecer puntos de equilibrio.

Ademas, se generan conflictos porque se pueden observar dis-
ciplinas distintas entre paises diferentes.

Por ejemplo, en Europa, el tema de la investigacion de las cé-
lulas madres de origen embrionaria estd reglado de manera muy
diferente de un pais a otro. Asi que en Italia tenemos una posi-
cion muy restrictiva sobre el tema, mientras en el Reino Unido
tienen un acercamiento muy abierto, y hay paises —como Fran-
cia— que estan en el medio.

Un problema mas en este campo es que tenemos normativas
nacionales diferentes para tratar materias que no interesan solo a
un pais o a una region sino que interesan a toda la humanidad. Son
materias donde podemos encontrar una gran cantidad de reglas de
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origen diferente, como las reglas internacionales comunitarias, en
el caso de la Unidon Europea, y reglas profesionales, las llamadas
deontologicas, son materias que son objeto de disciplinas diferen-
tes. Aunque estemos tratando de “reglas”, esta es una materia que
no pertenece solo a los juristas, sino es una materia que interesa
a los médicos, a los bidlogos y no solo a los investigadores, sino
a otros tipos de estudiosos: los filosofos, los tedlogos e incluso a
representantes de la sociedad civil.

Se trata de materias muy delicadas porque presentan todos esos
tipos de caracteristicas que hacen muy dificil su reglamentacion.
Para solucionar los problemas derivados de ellas, tenemos que en-
contrar mecanismos que puedan solucionar o que puedan poner
en consideracion —por los menos— que existen estos problemas.
Este es un tema donde no se pueden encontrar soluciones.

En el tema bioético se pueden proponer instrumentos para
solucionar de inmediato un caso, pero no se pueden dar reglas
que viven en el derecho que construyeron los antiguos romanos,
como en la propiedad que aplicamos todavia hoy. Aqui estamos
frente a temas que no pueden tener una solucidn tnica para el
futuro en cada lugar del mundo. Podemos solucionar el caso
concreto, podemos prever la solucion de un dilema de inmedia-
to, pero no podemos establecer reglas universales sin limite de
tiempo o de zona geografica.

Es un tema complejo. Por eso aqui estamos, debido a que tene-
mos que trabajar juntas personas que normalmente no estan acos-
tumbradas a platicar entre ellas, como por ejemplo los médicos y
los abogados. Yo como jurista que trabajo en un departamento de
oficina experimental me intereso de temas juridicos vinculados a
la investigacion y a la practica médica. Es un desafio interesanti-
simo. Es una frontera de nuestras profesiones.
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SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Sobre estas discusiones internacionales en cuanto a esta opcion del
embarazo o la eutanasia, aunque tenemos presente hacia donde se
esta inclinando la balanza en México, ya que no hace tanto tiempo
que la Suprema Corte de Justicia en Baja California hablo sobre
el respeto a la vida jnos podria platicar sobre este tema?

No se puede tener una palabra final sobre este tema. Sin embargo,
en Europa la interrupcion del embarazo esta reconocida por todos
lados y se considera un derecho especialmente de la mujer. Eso
a pesar que tal vez en algunos paises como Espafia —de manera
rara, segun mi opinion—, se esta pensando en regresar a este tema.

Pero, aparte de las opiniones religiosas de cada uno de noso-
tros, hay que tener cuidado cuando se pide limitar un derecho
que estd vinculado a un tema tan sensible. Para encontrar un
equilibrio, en materias donde hay un conflicto entre intereses
fundamentales, la logica unilateral basada en el imponer una
solucion tnica (por ejemplo la prohibiciéon de la interrupcion
del embarazo) no parece la mas adecuada.

Desde el punto de vista técnico, el derecho al aborto es in-
teresante porque es lo (relativamente) mas antiguo en materia
ética, sobre el cual se estan construyendo otros derechos.

Por ejemplo, en este tipo de derecho se han experimentado
soluciones como la de establecer que la decision de interrumpir
el embarazo debe ser reconocida a la mujer, incluso en el caso
que ella sea menor de edad.

Ha sido el primer momento en que (en los afios 1960 y 1970)
se ha reconocido al menor de edad la capacidad de expresar su
opinion y tomar decisiones en un tema tan sensible. Recuerdo
que los codigos civiles tradicionales, como el Codice civile ita-
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liano, consideran que el menor no tiene “capacidad de actuar”,
es decir, de tomar decisiones que se refieren a sus intereses.

Dicho avance se ha transferido a otros temas bioéticos, en
que es necesario que las personas puedan expresar su consenti-
miento a tratamientos sanitarios, a la participacion en activida-
des de investigacion cientifica, al uso de los datos personales.

El aborto es un tema ético en que, no obstante ponga impor-
tantes dilemas religiosos e ideoldgicos, se ha logrado un equili-
brio legislativo reconociéndolo como derecho.

El otro tema al cual usted hace referencia, la eutanasia, es un
ejemplo de asuntos sobre los que no hay un acuerdo y que esta re-
glado (o no reglado como en Italia) de manera muy diferente. Por
lo tanto, se trata de un tema que se esta desarrollando. Sin embar-
€0, ya hay unas sentencias del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos que estan tratando de identificar conceptos comunes y
un balance entre intereses como el derecho a la vida (articulo 2,
CEDH), la prohibicion de tratos degradantes (articulo 3, CEDH) y el
respeto de la vida privada y familiar (articulo 8, CEDH).

tomo su hilo de pensamiento y mirando de pasado a presente
no podemos hablar de derechos humanos sin Montesquieu.
pero eran derechos en el sentido filosofico y no juridico, entonces
usted no habria podido ir a tal juez y decirle: “pero Montesquieu
me dice que tengo un derecho”. Es importante aclarar este punto.

Me referia a que las leyes se van a ir adaptando dependiendo del
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que es un poco de unilateralismo y donde quedan los derechos
como médicos, quedarian truncados si esta iniciativa se aprueba,
nosotros seriamos el chivo expiatorio de deficiencias que se pue-
den ver —sobre todo en el sector publico— como la insuficiencia
de material o el insuficiente personal para cubrir la demanda tan
creciente que existe en nuestro pais. ;Qué tendria mas peso en ese
aspecto, una ley o el derecho?

Si, este es un tipo de dilema. El tema propiamente es el de la
responsabilidad de los médicos y de los cientificos y como se
puede solucionar. Es tipicamente un tema bioético. Como jus-
tamente usted dice, no se puede solucionar simplemente pro-
poniendo carcel para los médicos. Eso explica como este tema
hay que solucionarlo con un conjunto de personas que tienen
experiencia juridica distinta.

Vivimos en una sociedad donde la ciencia es tan desarrollada
que soluciona muchos problemas, pero también crea muchos pro-
blemas, en algunos casos no explica lo que pasa en una especifica
situacion, no explica la causalidad que conecta un dafio con una
actividad médica.

El tema de la responsabilidad en el derecho civil tradicional es
muy interesante. La responsabilidad esta conectada con un enlace
de causalidad claro. Yo, con una persona provoco un dafio a otra
—con un coche, golpeandola, etcétera— y el culpable tiene que
indemnizar a la persona afectada. En el derecho civil tradicional es
muy claro el enlace de causalidad entre un evento y un dafio. En la
practica médica y en la practica cientifica no es siempre asi.

Para mi, no se trata solo de buscar la responsabilidad personal.
Hay casos donde los médicos tienen responsabilidad porque no
cumplen con las reglas legales o con sus reglas disciplinarias,
pero hay muchos casos en los cuales hay un dafio pero el médi-
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co, o el bidlogo, no tiene una responsabilidad. Por ejemplo, en el
tema de la investigacion de enfermedades genéticas en los nifios
que van a nacer —hay mucho casos, sobre todo en Francia. El
caso Perruche que es el caso paradigmatico en este tema donde
los sanitarios no detectaron algo que provocaba una enfermedad
grave después del nacimiento. En este tipo de caso, la solucion
antes del afio 2000 era la indemnizacion por parte del médico.
De hecho, la jurisprudencia de la Cour de cassation consider6 a
los médicos culpables no de la enfermedad, obviamente, sino de
no haber garantizado el derecho a la interrupcion del embarazo.

Con una de las leyes francesas en el tema de bioética fue
adoptada una “norma anti-Perruche” en el sentido que tenia
como finalidad eliminar las consecuencias de un error en la de-
teccion de una enfermedad durante el embarazo.

De cualquier manera se sustituyo6 la compensacion del médi-
co con una indemnizacion solidaria del Estado.

Aparte de las cuestiones ideologicas —se habld, en mi opinion,
impropiamente de una lucha entre los sostenedores del derecho a
no nacer enfermo y los defensores del derecho a la vida— ambas
soluciones (la de la jurisprudencia Perruche y la de la ley) tratan
de resolver un tema ético teniendo en cuenta intereses diferentes.

La responsabilidad es solo una de las técnicas para establecer
la referencia al comportamiento de una persona que es tipica del
derecho civil o del derecho penal. Este es un ejemplo de como los
conceptos y las nociones juridicas tradicionales no necesariamente
se pueden aplicar en los casos de tratamientos médicos o de inves-
tigacion cientifica porque el enlace de causalidad entre el dafio y
el evento no es tan claro. En lugar de utilizar la responsabilidad, la
referencia a una persona, se utiliza otro enfoque que es la indemni-
zacion por parte del Estado. Es un ejemplo.
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En nuestro marco legal mexicano tenemos, en el articulo quinto
constitucional, el derecho a la profesion. En este tenor, todos
como profesionales tenemos que conocer nuestras leyes y nues-
tros derechos fundamentales como los marca nuestra Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asi también,
nuestro Codigo Penal federal y nuestro Codigo Penal de Baja
California contemplan la cuestion de la responsabilidad penal.
En ocasiones no conocemos nuestros propios derechos, es una
realidad en la que no nos preocupamos por conocer cudles son
los derechos y las obligaciones.

Todos los que somos profesionistas tenemos que hacernos
responsables de los actos que realicemos. Entonces, todas las
profesiones: el médico, el odontologo, el abogado, todas las
carreras estan reguladas porque nosotros tenemos un contacto
con alguien mdas, tenemos un contrato bilateral en el que yo
le estoy prestando un servicio a otra persona, esa persona me
esta pagando por un servicio.

Ahora, la cuestion que mencionaba este alumno respecto a la
penalizacion de carcel a quien se le niegue la salud. El articulo
cuarto constitucional menciona que todo ciudadano, cualquier
persona o cualquiera que tenga nacionalidad mexicana, tiene el
derecho fundamental de recibir salud. En este caso al estado le
compete proveer a sus ciudadanos de estas cuestiones a través
de instituciones publicas o instituciones privadas, pero ;qué es
lo que ha pasado? Realmente ha sido que muchos de los profe-
sionales que se encuentran ocupando ciertos puestos no acatan
las instrucciones o las reglas, entonces, es por eso que se da tanta
falta de responsabilidad. Ahorita tenemos el “boom” de deman-
das hacia médicos porque quizds no se hacen responsables de sus
actos como profesionales, pero no nada mas le incumbe al médico,
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le incumbe a todo profesional. Esta Universidad se ha preocupado
por llevar a cada carrera una materia que es parte de la respon-
sabilidad como profesional, no nada mas le incumbe al médico, le
incumbe a todas las carreras profesionales.

Es una realidad lo que comenta la maestra y es una realidad también
que la medicina es de las licenciaturas mas demandadas y que
mads lleva represalias. Eso lo hemos peleado mucho en los cole-
gios porque, desgraciadamente, la Constitucion mexicana lo tiene
establecido, pero cuando personal de salud llega a tener un inci-
dente las repercusiones son muy fuertes para él. Por eso muchas
veces la insistencia que hacemos en el aula de no omitir ciertos
procedimientos que nos pueden acarrear represalias severas.

Este foro es muy interesante porque estamos observando y
conociendo diferentes opiniones, tanto de juristas como de pro-
fesionales de la salud en cuanto a lo que tenemos que hacer,
obligatoriamente al proporcionar salud a nuestros connacio-
nales. Es una obligacion pero también tenemos derechos que
no llevamos a cabo como debe de ser.

Usted mencionaba algunas dificultades en construir leyes y ha
dado un ejemplo de Italia sobre la creacion de embriones,
Jcudl seria, desde su opinion y su experiencia, un mecanismos
articulador entre los legisladores y la comunidad cientifica
para omitir o prevenir este tipo de errores?

Creo que ese es el tema central, incluso creo que no hay una op-
cion tnica. Puedo hacer referencia a experiencia que ya existe,
por ejemplo, las leyes bioéticas francesas son un buen sistema
donde encontrar un equilibrio y una participacion de los pro-
fesionales porque, en primer lugar, en temas sensibles como
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los bioéticos, que van a cambiar durante el tiempo, no es posi-
ble establecer una ley que dure 50 afios, como lo que pasa por
ejemplo en Italia.

En Francia, la primera ley sobre el tema de la bioética sali6 en
1994, la ultima en 2011, en el medio tenemos otras dos leyes, es
decir, es un mecanismo automatico para cambiar la ley en cada 4,
5, 6, 7, maximo 10 afios, porque se trata de temas conectados con
cuestiones cientificas, e incluso cuestiones éticas que cambian por-
que la iglesia también va a cambiar sobre ese tema. El papa actual
tiene un enfoque sobre la relacion entre la sociedad e iglesia-reli-
gion, muy diferente de los papas precedentes. Cambia la sociedad,
cambian las personas. Entonces, se tiene que establecer un cambio
periddico de las leyes. Necesitamos de leyes globales.

Otro vicio que tiene la legislacion italiana es que hay un montén
de leyes fragmentarias sobre temas conectados entre ellos. Seria
mejor utilizar el enfoque francés de tener una ley marco. Nosotros
tenemos la ley referente a la fecundacion medicamente asistida,
tenemos una ley sobre los trasplantes, etcétera, en Francia tienen la
ley sobre bioética que incorpora todos sus temas. Y, en tercer lugar,
la ley tiene que ser negociada, es decir, tiene que ser producto de
un proceso que no dura solo el espacio de los trabajos del parla-
mento, hay una fase que esta afuera de la fase del legislador.

Pongo otra vez el ejemplo de la ley francesa, es muy intere-
sante porque cada ley sobre el tema de la bioética tiene un mar-
gen precedente de un par de afios —dos o tres afios— durante
los cuales todos los representantes de la sociedad civil presentan
sus observaciones; claro, el parlamento tiene que encontrar una
sintesis que depende de la mayoria, pero hay una sintesis de un
trabajo precedente que involucra a todos los representantes de
los intereses en este tipo de temas incluso a los profesionales.
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Durante la aprobacion de la ultima ley de bioética france-
sa en los trabajos parlamentarios encontramos la opinion de
la agencia de biomedicina de la asociacion de médicos que se
ocupan de fecundacion. Encontramos el Consejo de Estado que
es un organo consultivo jurisdiccional que da una asesoria de
naturaleza juridica. Encontramos un complejo de documentos
que provienen de experiencias distintas. La tnica solucion es
encontrar un sistema para compartir las decisiones.

Como dice un jurista italiano, Stefano Rodota, las normas
bioéticas no deben sugerir una logica de prevalencia, impo-
niendo un pensamiento Unico a una sociedad plural y compleja
como la nuestra. Lo unico es compartir el procedimiento de
formacion de las reglas a través de la herramienta del dialogo,
como justamente afirmaba el filésofo Uberto Scarpelli.

Con esto no estoy diciendo que las reglas que salen de las le-
yes bioéticas francesas son perfectas, pero lo que es interesante
es que surgen de una discusion.

En Italia, la ley 40 sobre la fecundacion medicamente asis-
tida no surgi6 de un debate. Dicen que es una ley del mundo
catélico. Yo soy catolico, pero a mi nunca nadie me pidié que
aceptara una ley asi. No es una ley del mundo catdlico. Es una
ley que fue aprobada por un circulo estricto de personas sin
ninguna negociacion con la sociedad civil.

Esta es una regla que vale para todas las leyes, en particular
para leyes como esta, claro que los médicos aqui dicen “es un
problema que me afecta directamente, entonces tengo que ser
parte de este procedimiento”, pero no es un tema solo para los
médicos, es un tema para todos. Es un tema en el cual los mé-
dicos deben tener la primera palabra y propiamente una de las
ultimas palabras, pero no es la unica.



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

Yo ensefio, en carreras de biotecnologia; mis queridos
alumnos tal vez me dicen “pero en este tema nosotros tene-
mos la solucién porque somos biotecndlogos o somos médi-
cos, ;como es posible que hay personas afuera de nosotros
que pueden solucionar un tema asi?”. Es una reaccion nor-
mal que tiene cualquier persona que forma parte de un grupo
de profesionistas.

Pero en los temas é€ticos, que por definicidon tienen muchas
facetas, todos los aspectos, las competencias y las sensibilida-
des deben ser involucradas para lograr una solucién (a pesar
que sea temporal e imperfecta, pero compartida). Hay que tra-
bajar juntos sin la pretension de tener la exclusiva competencia,
sea técnica sea ideologica.

¢ Qué nos podria recomendar a los futuros profesionistas de la sa-
lud para tener un mejor desemperio en el area de los derechos
humanos y de la bioética? ;qué nos podria recomendar para la
reeducacion tanto personal como masiva?

Esta pregunta también es muy interesante. No sé si soy capaz de
contestar de manera adecuada. Lo que pasa es que los intere-
sados en estos temas tendriamos que participar con mayor fre-
cuencia en eventos al respecto.

Hace unos afios, un comisario europeo, quien fue también
cientifico, Antonio Ruberti, decia que un buen médico, un
buen investigador, no es necesariamente una persona de cultu-
ra. Parece una contradiccion que un médico o un investigador
no sea una persona culta, si nosotros estudiamos muchisimos
afios, por toda la vida.

Entonces, ;/qué significa ser una persona de cultura? Signi-
fica no solo ser un especialista —como nosotros que somos es-
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pecialistas en algunos casos de un pedacito de conocimiento—,
tenemos que ser parte de nuestro tiempo, por ejemplo, en los
temas bioéticos, una actividad que hacen mis estudiantes —
médicos, biotecndlogos, etcétera— es leer los periddicos sobre
todo en los temas que estamos tratando. EI mundo de la infor-
macion, incluso cuando habla de una perspectiva no técnica de
algunos temas, es una fuente muy interesante para los especia-
listas, proporcionando casos y dilemas concretos que dificil-
mente se podrian solo imaginar en el despacho del estudioso.

Yo hago este ejercicio de leer periddicos y sitios sobre los
temas éticos diariamente, y obviamente no solo nacionales,
sino europeos y extraeuropeos, especialmente los mexicanos
(por el hecho que estoy algunas veces en este maravilloso pais,
entonces tengo que saber qué es lo que pasa en México para
evitar decir cosas imprecisas). Es muy importante leer. Es muy
importante conocer lo que esta pasando para desarrollar nuestra
opinion, sobre todo en los temas bioéticos y luego claramente
capacitarse, participar en eventos como esto, no solo durante la
carrera universitaria, sino también después.

No tenemos que ser solo especialistas, porque como especialis-
tas no alcanzamos a conocer el contexto, el marco, las reglas, lo
que piensan los demas. Tenemos que ser especialistas porque en
nuestra época es importante estudiar el pedacito del conocimiento
para trabajar, pero debemos ser también personas de cultura.

¢;De qué manera se puede proceder con las ideologias religiosas
que no aceptan trasplantes o transfusion de sangre?

Esto es claramente otro tema que no tiene una soluciéon de una
perspectiva Gnica, como sucede para todo dilema ético. Cuando
ustedes tengan una solucion, podran estar seguros que no son
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expertos de bioética, sino idedlogos o representantes de una
confesion religiosa.

En el desarrollo de este tema se enfrentan dos aspectos de
las religiones que no aceptan trasplantes y no aceptan la trans-
fusion de sangre. Desde el punto de vista técnico el tema es
el del consentimiento informado. En otras palabras, cada tra-
tamiento —incluso el trasplante o transfusion— tiene que ser
aceptado por la persona. Después un periodo de paternalismo
dio que la tnica solucion —que no era una solucion bioética
sino ideoldgica— era que el médico decidia por el paciente —
que no es una mala soluciéon. Es una solucion, pero que tiene
problemas de coherencia con otros derechos, en particular con
los derechos de autodeterminacion o el consentimiento, por
mencionar algunos.

Ahora, la idea central es que el médico, el bidlogo o el sa-
nitario tiene el deber de explicar claramente y de manera com-
prensible en qué consiste el tratamiento médico, sus riesgos y
sus ventajas. Sin embargo, si la persona estd consiente, no tiene
limitaciones de su voluntad, puede expresar su rechazo a un
tratamiento, incluso a la transfusion de sangre.

Actualmente el enfoque es aplicar el consentimiento, respe-
tar la decision ultima de la persona. No es una solucion unica,
mas bien es el enfoque que propone la mayoria de los comités
éticos o la mayoria de la organizacion en este tema. Hay muchas
sentencias a nivel supranacional, especialmente del Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos, que reconocen en este ambito
la prevalencia del derecho a la autodeterminacion de la persona.

Enfocandolo en menores de edad que son de distintas religiones y
que cuando estdn en un estado de gravedad muy importante o
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que su vida depende de ello no aceptan algun tratamiento ;qué
enfoque le daria a que el paciente es menor de edad y no puede
ceder un derecho sobre él, por lo que son los padres quienes
deciden y no el propio nifio?

Actualmente los nifios, y en general las personas vulnerables —
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las personas que tienen la mayoria de edad pero pueden tener
una enfermedad de cualquier naturaleza que impacta sobre
su voluntad— no se consideran como personas que no tienen
capacidad, se consideran como personas capaces en el tema
bioético, pero en el interés de las cuales es necesario tener un
enfoque diferente.

Usted dice, los padres no estan de acuerdo. En primer lugar,
se tiene que respetar sobre todo la voluntad del nifio. No se trata
de la voluntad de los padres, sino la voluntad de la persona vul-
nerable es la que se tiene que respetar. Las normas regionales
europeas, en particular el Convenio de Oviedo y los protocolos
adicionales, fijan este principio.

En el articulo 24 de la Carta Europea de los Derechos Humanos
dice propiamente que cada actividad —incluso la actividad tera-
péutica— que interesa al nifio tiene que partir de la expresion de
la voluntad del nifio. Igualmente el Convenio de Oviedo dedicado
a las actividades biomédicas. Por consecuencia, esto provoca una
situacion en la cual el nifio, el menor, el adolescente, tiene ideas
diferentes o al contrario de las ideas que le imponen los padres.

Se tiene que partir del principio que no deciden completa-
mente los padres del nifio o el representante de una persona vul-
nerable. Los representantes y los padres se tienen que involucrar
solo cuando la persona no tiene desarrollada una madurez, por
eso es con un tipo de niflo. Hay nifios de edades diferentes,
por ejemplo un adolescente no se puede considerar nifio. En la
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mayoria de las legislaciones europeas, una adolescente tiene el
derecho de decidir en el tema de la interrupcion del embarazo.
Los padres, en este caso tienen que estar informados, pueden
expresar sus opiniones pero no es la opinién que se tiene que
tomar en consideracion, es la opinion del menor, de la persona
vulnerable que tiene la suficiente madurez para expresarse.

Criterios similares deberian ser respetados en todos los casos
de tratamientos terapéuticos.

El problema son las personas que tienen menos edad, por eso
para los nifios, para los bebés, deciden los padres. Incluso para
los nifios que tienen una edad menor de 12 afios —aunque los
nifios de hoy tienen una sensibilidad y una inteligencia muy de-
sarrollada— y que estén en la condicién bésica de entender las
explicaciones, sin embargo el médico, el bidlogo, el sanitario,
el investigador, etcétera, de cualquier manera, tiene el deber de
explicar al menor lo que va a pasar, qué tipo de actividad se trata,
cuales pueden ser las consecuencias, los efectos sobre la salud,
la probabilidad de que no tenga éxito, en todo eso se tiene que
escuchar qué dice el menor, obviamente con lenguaje apropiado,
con la ayuda, si fuera necesario, de personal especializado.

De cualquier manera, el médico cuando se encuentra en una
situacion de emergencia puede actuar en el interés de la salud y de
la vida del nifio. En los casos en que los padres se opongan al trata-
miento sanitario y que no haya una situacion de inmediato peligro,
el médico o la institucion sanitaria no tendrian que decidir solos,
sino apoyandose en las opiniones de comités éticos o, cuando esta
previsto por la ley o sea oportuno, recurrir a la decision de un juez.
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INTERESES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
EN MATERIA DE BIOETICA

INTRODUCCION

Creo que aqui en México es util hablar de la perspectiva europea
sobre el tema de la bioética, que tiene muchos puntos de contacto
con la latinoamericana, por la base cultural comun.

Una norma bioética es un conjunto de reglas de diferente na-
turaleza que tienen como objetivo proteger los intereses patri-
moniales ¢ intereses considerados fundamentales por un sistema
juridico. Este tipo de intereses fundamentales pueden ponerse en
peligro por las actividades sanitarias o de investigacion, o por otro
tipo de actividad legitima, cuyo ejercicio se considera también un
derecho. Un ejemplo bastante evidente es el Convenio de Oviedo
de 1997, que es un tratado elaborado en el ambito del Consejo de
Europa y que esta dedicado a la biomedicina.

En el preambulo de este convenio se dice claramente que el
problema fundamental es que la practica biomédica —sea en el
campo profesional o en el de la investigacion cientifica— puede
poner en peligro derechos fundamentales como la dignidad huma-
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na. Se ha establecido este convenio para evitar la oposicion entre
la libertad de investigacion y de desempenar una actividad pro-
fesional y otros derechos fundamentales en el campo de la salud.

Por ende, la bioética es una materia relativamente nueva. Nacio
hace unas décadas y tiene propiamente el objetivo de solucionar
dilemas que surgen de la implementacién de actividades como la
investigacion u otras en el campo de la salud.

INTERESES QUE SE PONEN EN PELIGRO
POR LA ACTIVIDAD CIENTIFICA

En el derecho europeo hay una lista de intereses fundamentales
que estan previstos por normas de naturaleza constitucional. Estas
normas son aquellas que estan encima del sistema juridico porque
son mas importantes que las demas.

Meéxico tiene su Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que es la norma fundamental de su lineamiento juri-
dico. En Europa cada pais tiene su constitucion pero existe mas
arriba de ellas un sistema supranacional compuesto por normas
que no son llamadas constituciones, sino tratados, que tienen un
rol constitucional, que actualmente son el Tratado sobre la Union
Europea, el Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea
y la Carta de los Derechos Humanos de la Unidon Europea.

Al leer aquellas fuentes constitucionales europeas encontramos
principios que pueden ponerse en peligro por la actividad de inves-
tigacion y la actividad profesional en el campo sanitario, como son
la dignidad del ser humano, la privacidad de los datos personales,
el respeto de la vida humana desde su inicio, los derechos de los
menores y de las personas vulnerables. Estos tltimos son derechos
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nuevos, no porque los menores no tenian en el pasado derechos,
sino que ahora se destaca el rol activo de las personas vulnerables,
su libertad de expresion, que en el pasado no era tan evidente.

El tema del respeto de los derechos fundamentales en la colabo-
racion de los paises terceros en Europa es muy importante por el
hecho de que se puede desarrollar una actividad de investigacion
o una actividad profesional en colaboracion con paises que estan
fuera de Europa. La preocupacion es evitar que se apliquen fuera de
Europa reglas diferentes de las que se aplican en el continente, para
evitar dobles estandares, en temas como la integridad del patrimo-
nio genético humano, el problema de la seguridad y sobre todo de
las tecnologias de doble uso, es decir, tecnologia que nacen por ne-
cesidad de naturaleza civil y se convierten en herramientas militares
o terroristas; la tutela del medio ambiente —como establecen varias
normas del derecho europeo, en particular el articulo 37 de la Carta
Europea de los Derechos Humanos—, el bienestar de los animales,
en particular, el articulo 13 del Tratado de la Union Europea llama a
los animales ““seres sensibles” en contraposicion con la idea que se
puede encontrar en la legislacion tradicional, como el Codigo Civil
Italiano, segun las que los animales eran simplemente cosas. Es una
evolucion, es un concepto nuevo.

Lo que es interesante es que estos derechos fundamentales —que
pueden ser afectados por la actividad profesional, por la actividad
de investigacion en el campo de la salud— son derechos que solo
parcialmente estan protegidos por el derecho nacional (especial-
mente en nivel constitucional).

El derecho supranacional —es decir, el derecho europeo— tie-
ne un interés y un enfoque especifico sobre este tema. Por eso para
nosotros como europeos ha sido muy importante el derecho con-
tinental, debido a que dio importancia y relevancia a las materias
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como la bioética. Los temas bioéticos son reglas especiales que
tienen caracteristicas o alcances particulares, porque son reglas
que surgen de la necesidad de poner en equilibrio perspectivas
religiosas, ideologicas, politicas y disciplinarias muy diferentes.

La caracteristica principal de las reglas en materia bioética
es que tienen una perspectiva no tradicional, unilateral. Por un
lado el derecho a investigar, el derecho a desempefiar una activi-
dad profesional son considerados derechos en los Estado actua-
les modernos. Nosotros tenemos derecho a ser médicos, juristas,
investigadores, docentes, en el pasado no era asi. Antes de las
constituciones de la mitad del siglo pasado, nuestra actividad pro-
fesional o cientifica no era un derecho, era una actividad que el
Estado consideraba instrumental, es decir, para alcanzar los fines
del Estado pero no era un derecho de la persona. Ahora tenemos
un derecho constitucional que esta establecido por nuestra consti-
tucion, la europea. Por otro lado, tenemos varios derechos que se
oponen potencialmente con los de otras personas, incluso el de las
personas en beneficio de las cuales trabajamos: pacientes, alum-
nos, sociedad en general.

Entonces, por el hecho que se puede generar una contraposi-
cion de este tipo, es necesario establecer reglas. Pero no se pueden
imponer reglas de manera unilateral, porque se pueden poner en
peligro todos los derechos potencialmente en oposicion. Es por
eso que en el sector de los temas bioéticos no es suficiente estable-
cer una ley, es necesario también que los profesionales o las per-
sonas de cualquier manera involucradas en la actividad cientifica
y profesional puedan participar en elaborar normas.

Por un lado tenemos o no tenemos normas juridicas tradicio-
nales emitidas y aprobadas por los Estados y sus parlamentos vy,
por el otro, tenemos reglas establecidas por grupos profesionales
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—asi llamadas normas deontolégicas— y también reglas puestas
por organismos de composicion multidisciplinar como los comi-
tés bioéticos. El conjunto de las reglas establecidas por las tres
instancias fuentes de reglas juridicas permitiria delegar la materia
bioética de manera equilibrada para evitar que haya un desequili-
brio entre intereses distintos, tendria que ser asi, pero no es lo que
sucede siempre.

PRINCIPIOS ETICOS

(Cuales son los principios éticos sobre los cuales se desarrolla la
disciplina ética?

Usualmente, los juristas, los jueces, los funcionarios cuando uti-
lizan mucho la palabra “principio” —que tiene muchos alcances
porque es una palabra que se puede interpretar de maneras diferen-
tes— lo hacen para dar una cobertura legal a un caso que no parece
reglado por una disposicion especifica establecida por la ley.

(Por qué aqui hablamos de principios? Porque la bioética es
una materia que —siendo asi compleja— surge de reglas juridicas
puestas por el parlamento, pero también por reglas establecidas
por comités €ticos o asociaciones profesionales. Eso no significa
que es una materia irrelevante de la perspectiva juridica. Lo que
pasa es que hay que tener una perspectiva juridica distinta.

Esta materia es dificil no solo para los médicos. Es una materia
mas dificil para los juristas porque normalmente no estamos acos-
tumbrados a tratar principios, sino reglas especificas. Para noso-
tros los juristas los principios representan a menudo el punto de
contacto entre el derecho y lo que esta mas alla del derecho. No-
sotros —en la mayoria de los casos— estamos acostumbrados a
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manejar reglas especificas previstas por las leyes, y materias como
la bioética provocan una especie de malestar.

Como ejemplo de esta situacion se puede citar el hecho de que
normalmente materias como la bioética se enseflan en las facultades
de medicina, de ciencias y afines, mientras no se ensefian en las facul-
tades de derecho. Razon por la que estudiantes de medicina y afines
tienen una sensibilidad mayor sobre este tema, que un estudiante de
derecho. De hecho este tipo de tema es mas facil tratarlo en un con-
texto como los de la facultad de medicina o de ciencias.

PRINCIPIOS DE BIOETICA ESTADOUNIDENSES

Sin embargo hay sistemas de valores diferentes en otros lugares
del mundo o un orden distinto de los mismos valores.

Por ejemplo, basta cruzar la frontera aqui cerca para observar
un sistema de valores similar pero diferente con respecto al siste-
ma europeo, no obstante un origen cultural comun.

Sin embargo, los estudios en tema bioético nacen en Estados
Unidos que tradicionalmente tienen una atencion particular a los
alcances juridicos de la ciencia y de la tecnologia.

El término bioética nace de la obra de Potter a principio de los
afios de 1970. La primera construccion organica sobre el tema de
la bioética se debe a dos autores de origen estadounidense: Tom
L. Beauchamp y James F. Childress (en su obra Principles of Bio-
medical Ethics de 1979). Ambos autores en la obra base del tema
bioético establecen los principios en el sector bioético.

En el primer lugar de la escala del sistema de valores estadou-
nidense estd la autonomia: la voluntad de la persona que puede
decidir autbonomamente.
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La autonomia esta acompaiiada y puede ser corregida por otros
principios caracteristicos del sistema estadounidense (véase el In-
forme Belmont de 1978):

* no maleficencia (non maleficence), es decir, la obligacion de

no provocar dafios;

* la beneficencia (beneficence), que es el balance entre riesgos

y beneficios;

* justicia (justice), es decidir la equidad en la distribuciéon de

riesgos y beneficios.

Los cuatro principios deberian aplicarse de manera equilibrada,
pero pueden estar en conflicto entre ellos.

Sin embargo, muchos de los dilemas éticos, en este sistema
de valores, se pueden solucionar dando relevancia al principio
de autonomia, solo en el caso que la persona sea suficientemente
informada y capaz de expresar su voluntad. Esta capacidad pue-
de no ser garantizada a causa de la edad, de la enfermedad o de
particulares situaciones (el Informe Belmont hace referencia al
dilema de los detenidos).

De la perspectiva del respeto de la autonomia individual, se
debe aceptar la voluntad de la persona, aun el caso que la con-
cepcion de beneficencia/no maleficencia del paciente sea dife-
rente de la idea del médico. Se puede considerar el caso de las
personas que rechazan por razones religiosas un tratamiento
como la transfusion de sangre.

También el principio de justicia puede considerarse como li-
mitacion de la voluntad de una persona, por ejemplo a someterse
a un tratamiento terapéutico. Esta voluntad debe ser confrontada
con la disponibilidad de recursos y con los beneficios de los de-
mas. El contenido del principio de justicia depende de la idea que
se tiene de la justicia.
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PRINCIPIOS EUROPEOS: EL ROL DE LA DIGNIDAD

Los principios elaborados en ambito estadounidense tienen mucha
influencia en todo el mundo occidental.

Sin embargo, no en todos los casos aquellos principios coin-
ciden con el enfoque que se utiliza en otras partes del mundo,
incluso en Europa.

(Cuales son los principios éticos europeos? Antes de contestar
a esa pregunta, cabe destacar que se puede hacer un discurso gene-
ral, pero sin olvidar la complejidad de la situacion europea.

De cualquier manera, con base en las fuentes juridicas y en
otros documentos, se pueden citar los principios de dignidad, de
autodeterminacion de la persona, que incluye el tema del consen-
timiento informado, el principio de precaucion, de proporcionali-
dad y de solidaridad.

La dignidad esta por encima en el sistema de valores europeos.
La dignidad se considera como un meta-derecho, la matriz de todo
los derechos, en cuanto que esté constituida por un nucleo irrenun-
ciable de todos los derechos que estan establecidos por las fuentes
juridicas nacionales de nivel constitucional (como en la Constitu-
cion mexicana) y por fuentes internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la ONU, en normas regio-
nales y supranacionales como la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, el Convenio Europeo de los Derechos Humanos
y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

En el derecho de la Union Europea se habla de dignidad en el
articulo 2° del Tratado de la UE y en el predmbulo de la Carta Eu-
ropea de los Derechos Humanos, donde se afirma que todas las ac-
tividades —no solo las vinculadas al tema de la salud— tienen que
llevarse a cabo respetando en particular la dignidad de las personas.
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En los primeros articulos de la Carta Europea de los Derechos
Humanos se propone una lista de ejemplos importantes de lo que
se considera como respeto de la dignidad humana: inviolabilidad
de la persona, derecho a la vida, la prohibicion de la pena de muer-
te —no se puede formar parte de la Uniéon Europea si tiene for-
malmente la pena de muerte— respeto a la integridad psicofisica
de la persona, la prohibicion de la tortura y tratos degradantes en
humanos, la prohibicion de la esclavitud y hay mas.

El respeto de la dignidad implica la prohibicion de la discrimi-
nacion, de los tratos degradantes, privacion ilegitima de la liber-
tad, la instrumentalizacion de las personas y demas. La dignidad
también constituye una obligacion para los poderes publicos.

La dignidad tiene una aplicacion especifica en las normas que
se refieren a los temas bioéticos, en particular se habla de dignidad
en el Convenio sobre la biomedicina de Oviedo. Este tiene como
punto de partida el hecho de que la actividad biomédica —sea la de
investigacion o la actividad profesional— pueden poner en peligro
la dignidad de las personas. El convenio sobre la biomedicina es
un conjunto de medidas para evitar que haya un conflicto entre la
libertad de investigacion —el derecho de desempefiar una actividad
profesional como la médica— y los derechos fundamentales — en
particular la dignidad de las personas— sobre todo de los pacientes.

LA AUTODETERMINACION

Segun las fuentes europeas se debe respetar la autodeterminacion
de la persona. La autodeterminacion es la capacidad de una
persona para decidir sobre su cuerpo, sus intereses fundamentales
y la posibilidad de disponer y delimitar estos derechos, pero no
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mas allé de la dignidad, ya que la dignidad es el limite que no se
puede superar.

El tema de la autodeterminacion esta previsto por el articulo 3°
parrafo 2 de la Carta Europea de los Derechos Humanos, en algu-
nas constituciones, como la italiana en el articulo 32, se habla del
derecho de la salud y después del derecho de la salud se establece
el principio de la autodeterminacion, a saber, el consentimiento
para los tratamientos médicos de cualquier naturaleza.

El Convenio de Oviedo tiene muchas disposiciones que hacen
referencia a la autodeterminacion, en particular la regla general,
establecida por el articulo 5° que marca tres principios que son:
cualquier intervencion en el ambito de la sanidad o de la investi-
gacion cientifica solo podra efectuarse después de que la persona
afectada haya dado su libre e informado consentimiento, dicha per-
sona debera recibir previamente una informacion adecuada acerca
de la finalidad y naturaleza de la intervencion asi como sus riesgos y
sus consecuencias, en cualquier momento la persona afectada podra
retirar libremente su consentimiento. Estas tres reglas en el tema del
consentimiento informado estan en la base de toda la disciplina de
la autodeterminacion en el campo biomédico. Hay otras reglas a lo
largo del Convenio de Oviedo que tratan esta materia.

El derecho al consentimiento implica también el derecho a
rechazar el consentimiento en cualquier momento. En la juris-
prudencia Evans contra Reino Unido del 10 de abril de 2007, el
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha establecido la
legitimidad de la ley inglesa que habia permitido al compafiero
de una pareja de pedir la destruccion de los embriones fecunda-
dos después del fin de la relacion, aunque la fecundacion se habia
realizado previamente porque la mujer sufrié la remocion de los
ovarios debido a un cancer.
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Segtin el Tribunal Europeo de Estrasburgo la legislacion nacio-
nal inglesa que permite retirar el consentimiento cumple con el
derecho al respeto de la vida privada y familiar reconocido por el
articulo 8 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

AUTODETERMINACION Y DIGNIDAD

La autodeterminacion se expresa especialmente con el consenti-
miento informado. En las fuentes europeas la autodeterminacion
debe estar sujeta a la dignidad.

En particular el titulo que incluye al articulo 3 (derecho a
la integridad de la persona) de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unidon Europea muestra la relacion entre el
consentimiento y la dignidad. De hecho, atn con el consenti-
miento no se puede derogar a las reglas contenidas en el mismo
articulo 3: la prohibiciéon de la comercializacion del cuerpo, de
la venta del cuerpo o de sus partes (como la sangre, los tejidos
humanos, las células) y la prohibicion de la clonacion para fi-
nalidades de reproduccion.

A nivel nacional también se afirma esta superioridad de la digni-
dad sobre el consentimiento, como en el caso del codigo civil fran-
cés que preve la inviolabilidad y respeto del cuerpo y la prohibicion
de la comercializacion y de la instrumentalizacion del cuerpo.

En la mayoria de los paises europeos la prohibicion de la
instrumentalizacion del cuerpo lleva a la interdiccidén de prac-
ticas como la maternidad subrogada. Incluso en los pocos Esta-
dos que la prevén (por ejemplo en el Reino Unido) se establece
que la mujer embarazada no puede recibir mas que un reembol-
so de los gastos.
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En el ambito del derecho comunitario, el rol de la dignidad en
relacion con la autodeterminacion esta definido por ejemplo en
una jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

En particular cabe citar la jurisprudencia Omega. La causa del
recurso ante el Bundesverwaltungsgericht de la sociedad inglesa
Omega que cuestionaba la legitimidad, dentro del derecho de la
Uniodn, de una orden de prohibicion adoptada contra ella por una
autoridad Alemana, la Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn.
La orden de prohibicion se referia a una instalacion en Bon denomi-
nada laserdrom, en la cual se actuaba un juego de entretenimiento
que preveia que los jugadores, por medio de chalecos con sensores
y pistolas laser, simulaban homicidios (playing at killing). La razén
de la decision era la contrariedad del juego con el orden publico
constituyendo una violacion de la dignidad de la persona.

Hay que aclarar que, en el derecho comunitario, el ejercicio de
una actividad de empresa y la libre circulacion de los servicios se
consideran derechos fundamentales. Las administraciones publi-
cas pueden limitar el ejercicio de dicho derecho solo en presencia
de amenazas reales y concretas a otros intereses importantes como
la salud, la seguridad o, precisamente, la dignidad.

De hecho, la empresa inglesa recurre al Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea porque se ve afectada en su derecho a la libre circula-
cion por la medida adoptada por la administracion publica alemana.

La empresa sostuvo que el juego no constituia una amenaza a
la dignidad y que, sobre todo, los que participaban eran personas
mayores de edad y que entonces podian disponer o decidir si par-
ticipar o no del videojuego. A lo que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea contesta que la dignidad —asi como fue estable-
cido por la administracion publica que prohibia el videojuego—,
siendo la base principal de los derechos fundamentales es indispo-
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nible. No se puede dar consentimiento asi a la persona, aunque sea
consciente, sea capaz o sea mayor, a que tenga autonomia.

Esta sentencia se puede considerar un paradigma importante en el
tema que estamos tratando porque establece la superioridad del res-
peto de la dignidad ante todos los principios, especialmente el de la
autodeterminacion de la persona, inclusive en el caso en que el titular
de la dignidad da su consentimiento a afectar este tipo de interés.

OTROS PRINCIPIOS BIOETICOS

Otro principio al cual se refieren las fuentes comunitarias cuando
se ocupan de investigacion cientifica y de actividad sanitaria es
la precaucion, referida al tema medioambiental. El articulo 174
del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea fija
el principio por el cual las actividades peligrosas pueden afectar
los derechos fundamentales y tienen que ser llevadas a cabo
con precaucion, imaginando los riesgos y los peligros en cada
momento de la implementacion de la actividad.

Se debe actuar con precaucion incluso, y sobre todo, cuando
no es posible establecer con certidumbre la relacion de causalidad
entre una actividad humana y el dafio a las personas, medio am-
biente y animales.

Asi se prevé que el profesional o el investigador tienen la obli-
gacion del risk management, esto es que en cada momento se han
de prever los riesgos para los intereses de los demas, de las per-
sonas sujetas a la investigacion, al tratamiento médico y en cada
momento expresar y establecer las medidas para evitar los riesgos.

Vinculado al principio de precaucion se puede considerar la pro-
porcionalidad por la cual la actividad sanitaria o cientifica debe lle-
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varse a cabo de manera proporcional, es decir, a través de medios
proporcionales a los fines que se deben alcanzar. Los medios y los
fines deben ser legitimos y precisamente deben evitar riesgos.

Finalmente, el principio de la solidaridad. Significa que cada
actividad —en particular en el campo médico— tiene que respetar
los intereses de los mas débiles.

Las personas vulnerables, quienes estan en una situacion de de-
pendencia por razones de salud o por edad, deben ser protegidas de
manera particular porque son mas sujetas a los abusos de los demas
(cfr. por ejemplo las disposiciones de la directiva 2001/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de abril de 2001 “relativa
a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros sobre la aplicacion de buenas
practicas clinicas en la realizacion de ensayos clinicos de medica-
mentos para uso humano [...]".

Ademas, las fuentes europeas requieren la demostracion de los
beneficios para poner en marcha una actividad médica o cientifica
que involucre a una persona vulnerable. Mientras que la practica
médica supuestamente se orienta a la busqueda de la salud del
paciente, en el caso de la investigacion los beneficios para las per-
sonas involucradas en la experimentacion no estan siempre claros.

Los derechos de los nifios, personas discapacitadas y vulnera-
bles, en general, tienen que ser respetados no solamente desde la
perspectiva paternalista sino haciendo participar a esas personas
—en particular a los nifios— en todas las acciones, medidas y
tratamientos terapéuticos que les interesa.

Eso en aplicacion de la libertad de expresion de las personas
vulnerables establecida por los articulos 24 (que se refiere a los
derechos de los nifios), 25 (derechos de las personas mayores) y
26 (integracion de las personas discapacitadas), de la Carta de los

144



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Los textos europeos que se refieren a las personas vulnerables
buscan un equilibrio entre el reconocimiento de la autonomia de
la persona vulnerable y, por otro lado, de la eventual reduccion de
competencia, con la necesidad de una mayor proteccion.

En particular, el Convenio de Oviedo establece que un adulto
que no es capaz tiene derecho, en lo posible, a tomar parte en el
procedimiento de autorizacion (véase el articulo 6, parrafo 3).

Con base en el principio seglin el cual se debe respetar en lo
posible la voluntad de la persona, se opina que pueda ser suficiente
obtener un consentimiento o, por lo menos, una ausencia de disen-
timiento, siempre que sea proporcionada la informacion necesaria.

Por otro lado, el principio de solidaridad consiste en tener en
cuenta los intereses de los demas, junto con los propios.

En aplicacion de esta connotacion de la solidaridad, por
ejemplo, se admite solo la donacién andénima pero no la venta
de sangre, tejidos, células madres y células germinales (como
esperma y 6vulos).

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Creo que si hay algunas similitudes con nosotros en cuanto a los
puntos que se tocan para legislar pero probablemente en la
Union Europea se ha avanzado mucho. Por ejemplo, en los ca-
sos de fertilizacion asistida no tenemos una legislacion.

En Europa tenemos legislaciones sobre el tema, pero hay también
diferencias enormes entre paises. En este orden de ideas, tene-
mos paises como Reino Unido con una legislacion muy abierta
donde es posible la procreacion asistida por padres solteros o
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parejas de personas del mismo sexo. En cambio, la legislacion
italiana es rigida y no permite practicamente nada, o poco, o la
legislacion francesa que estd en medio.

Es interesante lo que usted dice porque no obstante que haya
legislaciones distintas, muchos principios son comunes. Por tal
motivo, la legislacion italiana se ha ido cambiando en los ulti-
mos afos gracias al efecto de las sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional
italiano, incluso haciendo referencia a los principios europeos.

Usted se refirio al respeto a la vida desde su inicio, punto que me
parece un poco ambiguo, ;podria explicar desde donde empie-
za la vida?

Es un tema que no tiene una respuesta en general, ni tampoco una
respuesta en el derecho europeo. Se pueden citar algunos inten-
tos de definir el inicio de la vida para finalidades especificas en
el ambito de la legislacion comunitaria.

Por ejemplo el Tribunal de Justicia tuvo que dar un sentido
juridico a la palabra embrion, desde la perspectiva de la apli-
cacion de la directiva 98/44/CE, sobre la patente biotecnolo-
gica, que precisamente prohibe las patentes que utilizan los
embriones humanos con fines industriales (véase el articulo
6, parrafo 2, let. c).

El Tribunal de Justicia en una sentencia de octubre de 2011
define el embrion segun la directiva 98/44 como “todo 6vu-
lo humano a partir del estadio de la fecundacién, todo évulo
humano no fecundado en el que se haya implantado el ntcleo
de una célula humana madura y todo 6vulo humano no fe-
cundado estimulado para dividirse y desarrollarse mediante
partenogénesis”.
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Pero, repito, se trata de una definicion parcial e instrumental
que no puede servir para solucionar problemas que, mas alla
de cuestiones técnicas, son morales, deontologicas o religiosas.

Sin embargo, necesitamos, por lo menos desde la limitada
perspectiva juridica, de una reflexion y de un sistema de refe-
rencias comunes también en temas complejos.

Usted hacia alusion a que en Europa se esta tomando en cuenta a
los adolescentes como responsables de su salud, actitudes que
son un poco dificiles aqui en México por la educacion paterna-
lista. Una de las principales polémicas estaria en la sexualidad
y el inicio de la vida sexual activa y el uso de métodos anti-
conceptivos. De ahi que uno de los lineamientos para iniciar
un método anticonceptivo es el consentimiento de un tutor. Lo
anterior implica el hecho de los principios religiosos, los pro-
blemas sociales, asi como las presiones en la comunidad.

Nuestros jovenes estan en contacto con mucha informacion
tanto de la Internet como de los amigos. Tal vez informacion
que no es la mas adecuada porque no lleva toda la rectitud o
los principios y muchas veces contiene mds morbo. En Estados
Unidos, por ejemplo, se inician los métodos anticonceptivos
inclusive en las escuelas, recomendados por personal de en-
fermeria, cosa que aqui en México entra en mucha polémica.

Es un tema que me fascina mucho. Le doy gracias por destacarlo
porque es un tema nuevo para nosotros también. Venimos de la
misma cultura paternalista y también una cultura juridica que tiene
la tendencia a considerar incapaces a los jovenes hasta la madurez
que, legalmente hablando, se alcanza normalmente a los 18 afios.

Para mi es increible que una persona sea considerada siem-
pre como sujeto incapaz desde que es recién nacido hasta los
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18 afios. Por experiencia, no se puede poner en el mismo plan
la conciencia de un bebé y la de un adolescente que tiene 17
afios y algunos meses. Pero es lo que establece normalmente
el derecho en Italia y en México, en cambio el derecho ale-
man distingue a los niflos menores de siete aflos —totalmente
incapaces — y a los niflos de mas de siete afios, considerados
parcialmente incapaces en el ambito de los contratos.

Esta disciplina est4 basada en la vieja idea que el menor es
una persona a la cual le falta algo.

Sin embargo, el debate doctrinal y la jurisprudencia euro-
peos tienden a considerar el acercamiento del derecho privado
tradicional como aplicable solo a las relaciones patrimoniales.
Incluso en este ambito hoy en dia la ley prevé excepciones
como los contratos para los servicios telefonicos y telematicos
donde pueden ser parte también los adolescentes.

En cambio, la idea que se esta desarrollando es que en los
temas no patrimoniales, como los vinculados al ejercicio de los
derechos fundamentes, no se pueda aplicar el criterio de la ma-
yoria de edad para establecer la capacidad de actuar.

Solamente en los tltimas décadas el derecho también se esta
dando cuenta que los menores no son personas sin capacidades,
sino mas vulnerable con respecto a los adultos y por lo tanto
merecen una proteccion mayor.

Por otra parte, se opina que a los menores, especialmente a los
adolescentes, debe reconocérseles la capacidad de ejercer todo
derecho fundamental, en particular los derechos concerniente a
su integridad fisica. El paradigma es la legislacion en materia
de aborto donde, ya en los afios de 1960 y 1970, en Italia como
en otros paises europeos, se dio a las adolescentes el derecho de
decidir sobre un tema muy personal y no patrimonial.
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En la base de esta concepcion se esté interpretando toda si-
tuacion vinculada a los derechos fundamentales. De ahi se re-
conoce que un menor —sobre todo un adolescente— tiene el
derecho a expresar sus opiniones, el derecho a formar parte de
asociaciones, el derecho de escribir, el derecho a tener el nom-
bre, a su sexualidad, que son derechos suyos y no de los padres.

En particular el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union establece el derecho de los menores a
expresar su opinion y el derecho a ser escuchado en todo proce-
dimiento (sobre todo administrativo y judicial) que les interese.

Ya tenemos un nimero importante de sentencias contra los
padres o los servicios sociales que intervienen en temas afecti-
vos o en temas de sexualidad, incluso en Italia. Generalmente
el concepto es que se trate de intereses personales que no perte-
necen a la esfera de la salud, el menor, cualquiera sea su edad,
puede tomar legitimamente sus decisiones. Si se esta hablan-
do de un derecho que tiene una vinculacion con el tema de la
salud, como la interrupcidon del embarazo o el consentimiento
informado, se opina que solo el menor que tenga una madurez
suficiente puede expresar su consentimiento.
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CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS BIOETICAS

NORMAS BIOETICAS DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

Desde el punto de vista juridico, en Europa tenemos dos sistemas
transnacionales de nivel juridico europeo.

Un sistema juridico representado por el Convenio Europeo de
los Derechos Humanos que como dice el nombre se interesa fun-
damentalmente en desarrollar y proteger los derechos fundamen-
tales que estan previstos en el Convenio. Es un sistema juridico
promovido por un organismo intergubernamental, el Consejo de
Europa, que es muy parecido al sistema americano de la Organi-
zacion de los Estados Americanos y de su tratado mas importante
la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.

Como en el sistema americano, nosotros también tenemos una
corte —un Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos— que propiamente
tiene la tarea de aplicar el derecho y proteger —sobre todo ante
los Estados miembros— los derechos fundamentales que estan
enlistados en el Convenio Europeo. Eso es un sistema intergu-
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bernamental regional, en el cual participan casi 50 paises, que
deriva en una evolucion del sistema internacional. Por lo tanto,
se trata de un sistema que parte de la l6gica internacional pero se
aplica a un contexto especifico de una region del mundo, que en
este caso es Europa.

Ademas, tenemos otro sistema juridico, la Union Europea, que
incluye solo a algunos paises —actualmente 28— que no es inter-
gubernamental, sino supranacional.

La Union Europea no tiene la estructura de un estado federal por-
que los Estados tienen muchos poderes —mayormente en el tema de
la politica exterior— pero desde el punto de vista juridico el derecho
de la Unidn Europea estd muy cerca a los sistemas federales, por lo
cual el derecho comunitario prevalece sobre el derecho nacional.

Ademas, tenemos un juez, un sistema judicial, encima del cual
esta el Tribunal de Justicia de la Union Europea, que es un tribunal
que tiene muchisimas competencias.

Asi pues, el tema que estamos tratando —el de la bioética— ya
no es un topico de exclusiva pertenencia nacional, sino de compe-
tencias de los dos organismos regionales (Union Europea, Conse-
jo de Europa).

Actualmente, ambos sistemas estan de cualquier manera for-
malmente conectados o vinculados, gracias al articulo 6° del Tra-
tado sobre la Union Europea que establece que forman parte del
derecho de la Union Europea los principios elaborados en el mar-
co del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El derecho europeo, de manera general, tiene un enfoque muy
especifico y un interés muy importante en la relacion entre dere-
cho y ciencia y de la proteccion de los derechos fundamentales en
la investigacion, mucho mas de lo que pasa a nivel nacional de un
pais como por ejemplo Italia, ya que normalmente no se ocupa de
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este tipo de problemas sino de una manera fragmentaria, parcial y
absolutamente no coherente.

El derecho europeo, entre otros asuntos, se ocupa de bioéticas,
de derecho de la innovacion cientifica y de todos los temas que
aqui vamos tratando. Hay excepciones, por ejemplo en el derecho
francés o inglés que son muy desarrollados en este tema.

De cualquier manera, aun para paises mas adelantados en
estos asuntos es muy importante el nivel transnacional, porque
temas como la bioética o los vinculados a los derechos funda-
mentales, como los aspectos juridicos de la innovacion, de la
investigacion, etcétera, son asuntos que no pueden ser sola-
mente nacionales. De hecho, ellos se refieren a intereses que
son del minimo nivel regional, es decir continental. Tampoco
se trata de temas exclusivamente europeos, sino internaciona-
les, aunque a nivel continental ya se pueden observar algunos
aspectos mas homogéneos.

El derecho continental europeo se ocupa mucho de enfrentar
problemas vinculados con algunos intereses considerados funda-
mentales y que pueden quedar afectados por la tecnociencia, es
decir, por la actividad de investigacion cientifica sumada al poder
de intervencion de la tecnologia.

Los intereses en juego son normalmente de naturaleza no pa-
trimonial que se refieren, sobre todo, a las personas, al medio am-
biente y al bienestar de los animales.

Es muy interesante para los juristas esta definicion debido a
que excluye el aspecto patrimonial, el cual, en cambio, resulta ser
el aspecto caracteristico del derecho tradicional. Especialmente
el derecho civil se ocupa de relaciones de naturaleza patrimonial
—contratos, obligaciones, bienes, sucesiones— con la excepcion
del derecho de familia.
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Sin embargo, el mismo derecho de familia tiene aspectos pa-
trimoniales —por ejemplo, establece la red de relaciones para
aplicar el derecho de las sucesiones— y solo recientemente se ha
convertido en derecho de las relaciones personales. En el pasado,
si pensamos en el derecho romano, el poder del pater familias era
parecido a un derecho de propiedad sobre los bienes.

Por lo tanto, el derecho que se ocupa de temas bioéticos se ocu-
pa de temas a los cuales muchos juristas no estan acostumbrados.
Si, los constitucionalistas o los estudiosos de derechos humanos
ya estan acostumbrados, pero en una perspectiva y a un nivel que
no es regularmente el de las relaciones entre particulares.

Volviendo al tema principal, repetimos que las normas bioéti-
cas protegen algunos intereses no patrimoniales, que pueden ser
perjudicados por actividades como la investigacion cientifica o
actividades profesionales como normalmente son las profesiones
sanitarias. El ejercicio de dichas actividades también se considera
un derecho en las constituciones modernas y en el derecho supra-
nacional e internacional.

Esta potencial contraposicion entre la investigacion y la activi-
dad profesional es otro tipo de derecho que se encuentra ya en la
definicion, en el preambulo de una de las mas importantes fuentes
juridicas en este sector, como en Europa, el Convenio de Oviedo
—el Convenio sobre la Biomedicina— es decir, un convenio del
Consejo de Europa —pertenece al sistema del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos.

Las normas €ticas sirven para alcanzar soluciones en la contra-
posicion entre derechos, a pesar de que no se trate de una solucion
definitiva sino de un equilibrio temporal.

Los intereses fundamentales desde el punto de vista de las fuen-
tes juridicas europeas son los intereses identificados en los dos sis-
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temas juridicos regionales europeos, especialmente por el Tratado
sobre la Union Europea, el Tratado Sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea, la Carta Europea de los Derechos Fundamentales
y el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, es decir, los in-
tereses principales o los grupos de intereses identificados por las
fuentes europeas, entre muchos otros, son la dignidad del ser huma-
no y otros derechos fundamentales —establecidos en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE o en el Convenio de los Derechos
Humanos—, la privacidad de los datos personales —que en reali-
dad se debe considerar entre los derechos fundamentales, pero que
tiene una reglamentacion especifica en el derecho de la Union Eu-
ropea—, el respeto de la vida humana desde su inicio, los derechos
de los menores y los derechos de las personas (grupos) vulnerables,
el respeto de los derechos fundamentales en las actividades llevada
a cabo en colaboracion con paises que estan afuera de la Union
Europea, sobre todo los paises que tienen una cultura juridica dife-
rente a la nuestra. En estos casos se debe tener en consideracion las
diferencias, pero nosotros tendriamos que aplicar estandares iguales
a los que aplicamos normalmente en Europa.

Otros intereses que reciben protecciones por las fuentes consti-
tucionales europeas son la integridad del patrimonio genético y la
seguridad. Este ultimo se refiere a las amenazas que vienen sobre
todo de las tecnologias que normalmente tienen una aplicacion ci-
vil y que pueden convertirse en tecnologias de naturaleza militar.

Hay que recordar, ademas, que las fuentes europeas estable-
cen la obligacion para los particulares y los Estados de tutelar el
medio ambiente y proteger a los animales, incluso, los animales
sujetos de investigacion o experimentacion cientifica.

Quiero destacar que estos tipos de intereses de cualquier ma-
nera se pueden encontrar incluso en las constituciones nacionales
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——como la Constitucion italiana, la alemana, la francesa, etcéte-
ra— en las que se habla de dignidad, pero aqui, en las fuentes
juridicas europeas encontramos este enfoque especifico para los
temas vinculados a la investigacion, a la practica médica y a la ac-
tividad sanitaria y encontramos también intereses fundamentales
que normalmente no se encuentran en las constituciones —como
se dice normalmente— de primera generacion, como podrian ser:
el patrimonio genético, el bienestar de los animales, la misma se-
guridad de la tecnologia de doble uso, etcétera. Y también, por
ejemplo, los temas de la proteccidon de los menores, de las perso-
nas vulnerables, de cualquier manera, se pueden encontrar en las
constituciones, pero normalmente con un enfoque paternalista, sin
un papel activo (véase en el articulo 24 de la Carta Europea sobre
los Derechos Fundamentales, que los menores tienen el derecho
de expresar su opinion y ser escuchados en todo procedimiento,
administrativo o judicial que se refiere a ellos).

CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS BIOETICAS

Como punto de partida, hay que tener en cuenta que los normas
bioéticas al estar vinculadas con los derechos fundamentales —en
particular derechos fundamentales que estan en oposicion entre
ellos— no puede ser un tema tratado o reglado desde el punto de
vista tradicional del derecho.

En los Estados democraticos, como los nuestros, se prevé que un
organo con un poder legislativo —que es, normalmente, el parla-
mento o el gobierno en casos especificos— tenga el poder de emi-
tir normas. Entonces, tradicionalmente —estoy simplificando— la
produccién normativa tiene un flujo unilateral desde el parlamento,
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que se supone tenga en cuenta los intereses de la sociedad. No siem-
pre es asi, pero este es uno de los mecanismos democraticos para al-
canzar la satisfaccion de los intereses de la sociedad en su conjunto.

Aunque si aplicaramos un enfoque normativo como este, lle-
gariamos a una situacion paraddjica de amenaza de los intereses
fundamentales que se tienen que proteger. De hecho, una norma-
tividad establecida de manera unilateral por el legislador, aunque
esto cumpla con los principios democraticos, arriesga a no tener
en cuenta un buen equilibrio entre los intereses opuestos.

Es una materia en la cual pesan mucho las tradiciones, los pen-
samientos y las ideologias donde sociedades pluralistas y demo-
craticas como las nuestras no pueden elegir de manera rigida un
pensamiento Unico. Ademas, hay que tener en cuenta que las ma-
terias que estamos tratando se reglan a niveles distintos: naciona-
les, supranacionales e internacionales.

Sobre todo, dada la necesidad de respetar las libertades de in-
vestigacion y de ejercer actividades profesionales como la medi-
cina o la biologia, es importante que los grupos profesionales sean
involucrados en el proceso de produccion de las reglas, pues al
tratarse de materias técnicas, es necesario que los grupos profe-
sionales establezcan reglas deontologicas —es decir reglas auto-
nomas— para regular su actividad profesional.

Y no llegar a la situacion absurda de la ley italiana sobre la fe-
cundacion médicamente asistida (Ley 40 del 2004), declarada par-
cialmente inconstitucional por el Tribunal Constitucional italiano
por su irracionabilidad (véase la sentencia nim. 151 de 8 de mayo
de 2009). De hecho, esta ley, en su version original practica, se
substituia al médico previendo el nimero de embriones que tenian
que ser producidos, prohibiendo la conservacion de los embriones
y su analisis antes de la implantacion.
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Pero las cuestiones éticas no son solamente de naturaleza técni-
ca o cientifica, ellas son de interés de profesionales como juristas,
psicologos, economistas, socidlogos, representantes de consumi-
dores y pacientes, etcétera.

Por tales motivos, es una materia muy compleja que necesita
no solo de una preparacion juridica sino de una sensibilidad y de
una cultura més amplia que vaya mas alla de normas juridicas con
un enfoque abierto al mundo. Incluso en las profesiones legales,
el abogado u otro tipo de profesional se especializa o se convierte
en experto en un campo especifico del derecho —obviamente, no
es posible ocuparse de todo—; la persona que se interesa en ese
tema debe ser un experto, pero debe separar el aspecto legal del
contexto cientifico, social y cultural.

Las normas bioéticas son normas complejas, no solo compli-
cadas. Es complicado un problema que, aunque con muchos es-
fuerzos, admite una solucion. Para la teoria de la complejidad, por
ejemplo para Edgar Morin, una cuestion compleja no tiene una
sola solucidn o una solucién definitiva.

De hecho, en un sistema complejo se pueden elaborar solucio-
nes temporales que sirven para buscar un equilibrio en su momen-
to pero que no son reglas para eliminar el conflicto, para buscar el
equilibrio a lo largo de los siglos.

El derecho romano —con su coherencia, con su simplicidad,
con su capacidad de encontrar soluciones a problemas practicos
—ha durado 3 000 afios. Otros derechos: el de los griegos, de
Mesopotamia, de Egipto se acabaron, ya no existen, y el derecho
romano lo seguimos aplicando.

Pero en el tema que estamos tratando no podemos establecer
reglas eternas. Si parte de normas eternas —como las normas mo-
rales— pero el tema bioético no es un campo en el que se pueden
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buscar soluciones eternas porque es un tema complejo que interesa a
perspectivas juridicas, ideoldgicas y religiosas distintas. Porque esta
vinculado a un tema técnico y la técnica moderna cambia dia con dia.
Las soluciones a los asuntos bioéticos mas que en reglas pre-
cisas se pueden encontrar en principios generales. Por ejemplo,
el principio de dignidad se puede aplicar en los siglos siguientes,
pero la aplicacion concreta para solucionar un problema especi-
fico no dura mas de algunos afos. Es una materia dindmica que
se adecua continuamente a los cambios técnicos. Leyes como la
Ley 40 italiana son irrazonables porque llegan a establecer reglas
detalladas en temas técnicos que estan sujetos a una evolucion
continua, mientras que las normas juridicas duran muchos afios.
Son normas intéstales. No se puede enfocar el tema desde el
punto de vista del derecho italiano, del mexicano, o del estadou-
nidense, pues son temas universales. Los juristas que estamos
acostumbrados normalmente a aplicar un derecho nacional, tene-
mos que aplicar también un derecho de niveles diferentes: supra-
nacionales, regionales, internacionales, etcétera. También la idea
misma del derecho internacional estd cambiando. El derecho in-
ternacional ya no es solo el derecho que regla las relaciones entre
los Estados, es un derecho que impacta sobre los derechos de los
particulares o de las personas. Y como hemos dicho, es un dere-
cho temporaneo, por lo que no es posible establecer una regla de
naturaleza bioética eterna, porque los temas son dindmicos, son
estaduales y tienen una cantidad importante de normas o reglas
no juridicas, en el sentido de que son normas emitidas por los
comités éticos no son normas estatales, sino son reglas autono-
mas, pero tienen una relevancia juridica en el contexto juridico
internacional. Entonces, tenemos que acostumbrarnos a tratar un
tema de esta naturaleza como complejo, que no da respuestas, que
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al maximo da un método o una metodologia pero no reglas apli-
cables eternamente.

CAMBIA LA IDEA MISMA DE LO QUE ES JURIDICO

Actualmente el derecho que aplicamos —sobre todo en temas como la
bioética— es un derecho compuesto no solo por reglas juridicas desde
el punto de vista tradicional sino por reglas de naturaleza distinta:
la asi llamadas soft law —como lo llaman los internacionales—
esta compuesta no solo por los codigos de conducta, sino por las
recomendaciones de los comités éticos. En general tenemos que
desarrollar la idea de que la norma ya no es la kelseneana prescriptiva,
caracterizada por la sancion, sino que es un modelo de conducta,
donde la conducta no necesariamente estd vinculada al tema de la
prescripcion. Entonces es un derecho distinto.

Finalmente, cabe subrayar que nosotros los juristas tenemos que
desarrollar una metodologia juridica diferente, que es una metodo-
logia juridica —en primer lugar— global, no solo conectada al nivel
nacional. Es una interpretacion teleoldgica, no una interpretacion li-
teral porque aqui el texto para partir a interpretar no es claro. En el
derecho tradicional hay un conjunto de textos y también de reglas no
textuales de donde partir, pero nosotros, mas que partir de un texto,
tenemos que establecer como se tiene que comportar un investigador
que se ocupa de un tema especifico, por ejemplo, de selvas madres.
Tenemos una finalidad, tal vez no tenemos una base de donde partir.
Es un derecho basado sobre principios, mas que en reglas especificas.

Lo que pasa en la bioética es que se trata de una materia donde no
se puede seguir aplicando la idea positivista del derecho diferente
del intérprete. La funcion del interprete en temas como la bioética
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ya no puede ser simplemente la de la “bouche de la loi” (la boca de
la ley), como decia Montesquieu, es decir, el instrumento a través
del cual se expresa el derecho ya contenido en el sistema juridico.

En el ambito de temas como los bioéticos, el intérprete tiene
una funcion “poiética”, es decir, una funcion de participacion en
la construccion de las reglas, como lo que pasa en la elaboracion
de los comités de ética, de los grupos profesionales que establecen
los codigos de conductas, de los expertos que crean las directivas
aprobadas por los organismos técnicos de la administracion publica.

Por lo tanto en materia bioética, la metodologia juridica tiene
que ser diferente de la tradicional.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

¢ Cudl es su antropologia filosdfica del ser humano, dentro de los
principios para manejar la bioética? Antropologia filosdfica
como la idea del ser humano para usted, jen qué se va a basar
para realizar un deber juridico?

Yo soy jurista, le puedo decir lo que pienso desde la perspectiva de
normas, no desde el punto de vista filosofico.

Aunque la definicion de ser humano sea hoy universal por
efecto del corpus iuris internacional de los derechos huma-
nos, claramente no es la definicién de los antiguos romanos o
de algunas culturas. La definicion de persona en el contexto del
mundo del derecho puede ser diferente de una cultura juridica
a otra. En la cultura europea, por ejemplo, tiene un enfoque so-
bre la persona, pero nuestra cultura puede ser diferente de otra
como la de Estados Unidos, porque ahi la idea de hombre, de su
voluntad, tiene normalmente menos limitaciones.
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En la ética que manejamos los europeos, la autonomia del
ser humano es importante pero no es todo. Esta es una dife-
rencia importante entre nosotros y los estadounidenses porque
nosotros ponemos arriba del sistema de los valores éticos a la
dignidad, no a la autonomia.

Si me permite hacer una aportacion, creo que aparte de la medi-

Se

cina y el derecho se tiene que establecer una idea general de
un nucleo de derechos del ser humano para que de alli partan
la bioética y las soluciones.

trata de un niicleo de derechos que no son negociables, que se tie-
nen que respetar. Yo soy el duefio de mi cuerpo, de mi vida, pero
no por ello puedo llegar a ejercitar una actividad peligrosa, o a do-
nar completamente los 6rganos esenciales para mi vida, no puedo
eliminar el nucleo fundamental de derechos que no me pertenece
solo a mi, sino pertenece a la sociedad.

¢ Usted considera la bioética como un derecho natural? ;Si consi-

Es
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dera si es viable, mejor que un derecho positivo? ;La sociedad
esta preparada para actuar bajo conciencia y no sujeta a un
ordenamiento juridico?

probable que los principios de los cuales estamos hablando estén
cercanos a una idea de derecho natural, como conjunto de princi-
pios que se quiere que sean universales.

Esta idea de los principios universales no es incompatible
tampoco con el derecho positivo. Mi maestro, el profesor An-
tonio Palazzo, por ejemplo, que sin duda viene de una escuela
y una tradicion positivista, afirma en su obra, basandose en el
pensamiento de Gianbattista Vico, que en la historia de derecho
europeo se pueden encontrar conceptos permanentes (¢l las lla-
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ma precisamente “permanencias”) que cruzan el derecho a lo
largo de tres mil afios.

Sin embargo, en bioética si se busca establecer principios
generales universales, todavia las reglas que se establecen iden-
tifican una solucién temporal, un equilibrio provisional de in-
tereses importantes, en algunos casos en oposicion entre ellos.

Por lo tanto, el bioderecho es un derecho que cambia, que se
transforma.

¢ Cree usted que la sociedad ya esté preparada para ello?

Mas que de la sociedad —porque no soy socidlogo— hablo de
los juristas y digo que los juristas normalmente no estan pre-
parados, porque se trata de temas que no se pueden reducir a
la idea tradicional del derecho. Pero ustedes, los jovenes, estan
creciendo en un mundo bastante diferente y van a tener otra vi-
sion. Sin embargo hace relativamente poco tiempo que se estan
estudiando, incluso desde el punto de vista juridico y de manera
difusa, los temas vinculados a la bioética.

Respecto a la ley que usted menciona en Italia que dice no cum-
ple en ciertos parametros particularmente en materia de de-
rechos humanos, ;jquisiera saber si el Tribunal Europeo o
incluso los tribunales constitucionales italianos ejercen al-
gun tipo de control de convencionalidad?

El control de convencionalidad es un concepto tipicamente de de-
recho regional latinoamericano, adoptado por la Corte Interame-
ricana de los Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano
y otros contra Chile de 2006, que destaca la evolucion del pro-
ceso de integracion. Es el reconocimiento del poder del juez de
controlar si el derecho nacional cumple con el derecho regional,
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como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Esta
pasando en Europa, ustedes también estdn en una situacion, en
un recorrido que va hacia la construccion de un derecho latino-
americano. El control de convencionalidad es una expresion de
este recorrido que —como ustedes saben mejor que yo— tiene
como su éxito mas importante la reforma a la Constitucion mexi-
cana con la incursion en el articulo 1° de lo que establece una
conexion directa con el derecho internacional y regional de los
derechos humanos. Es un cambio muy importante que ustedes
comparten con otros estados de Latinoamérica, pero que muestra
como el derecho esta cambiando.

En Europa tenemos mecanismos parecidos que permiten
la integracion juridica a nivel continental. Es decir, nuestros
jueces practicamente estan obligados a aplicar el derecho, sea
derecho internacional o regional —es decir, el derecho del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, las sentencias
del Tribunal de los Derechos humanos— vy, sobre todo, estan
obligados a aplicar el derecho de la Union Europea.

Entonces, por ejemplo, en el tema de la procreacion medi-
camente asistida, el Tribunal Constitucional Italiano y otros
jueces estan abrogando la Ley 40 de 2004, aplicando normas
europeas, sean normas del sistema del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, sean normas de la Union Europea. En el
pasado no era asi. Cuando yo estudiaba derecho mi profesor de
entonces, el profesor Pino —quien era un hombre con la vision
muy abierta del derecho, se interesaba en teoria general de la
interpretacion juridica, etcétera, un positivista tradicional, muy
riguroso— escribid un articulo sobre el tema de los principios
generales que se aplican en el derecho italiano. En este articulo
—no obstante su apertura— dijo que los principios del derecho
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europeos eran reglas externas, no eran normas que el jurista o
el juez tenia que aplicar directamente. Ahora el mundo juridico
estd completamente cambiado. Ahora cada juez aplica direc-
tamente no solo las normas constitucionales, sino también las
normas europeas, sean las normas gubernamentales o sean las
normas supranacionales.

Para nosotros en el litigio ;seria conveniente ver qué tipo de alcance
tienen estas normas? Por ejemplo, en alguna legislacion que pue-
da que atente contra el derecho de las personas, como en el caso
del aborto, el derecho a la vida o algun caso en particular. ;La
bioética tiene algun alcance trascendental en la proteccion de los
derechos humanos?

Toda la bioética surge de una oposicion entre derechos e intereses
fundamentales. Todas las normas bioéticas nacen de la necesi-
dad de solucionar un conflicto. Nacen de la necesidad de pro-
teger todos los derechos humanos, sobre todo los que estan en
oposicion entre ellos. En el caso del aborto tenemos derecho en
oposicion, pero no para la religion y no para una ideologia, sino
para el derecho actual son intereses que estan en contraposicion
entre ellos. Para la religion catdlica, por ejemplo, esta el prin-
cipio del derecho a la vida que es el derecho fundamental que
es el que esta arriba de todos. En un sistema juridico bioético
como el que tenemos en Europa no es asi. Es un derecho funda-
mental, pero no es el tnico. El objetivo de la bioética es buscar
un equilibrio. Los juristas tenemos una posiciéon muy importan-
te porque estamos en el punto de interseccion de experiencias
sociales distintas, estamos entre los economistas, los te6logos,
los filésofos, los médicos; estamos en este punto dificil, deli-
cado y central porque tenemos que juntar todo para buscar el
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punto de equilibrio. El profesor Palazzo dice que nosotros so-
mos filésofos sociales, que tenemos que encontrar el punto de
interseccion. Los juristas son “filésofos interpartes”, es decir,
estudiosos que estan en el medio, que intentan buscar la mejor
solucion por el momento.

Si hablamos de bioética y estamos abarcando el tema de los valo-

Si
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res, la moral y los principios, entonces /jesto no estd en contra
de lo que es la ramificacion de la medicina en algunos aspectos
si tratamos la eutanasia o el aborto?

la hay. Todos los temas que estamos manejando —el tema de la
eutanasia, el del aborto, el de las células madres— tienen una
contraposicion no solo entre derechos, sino entre disciplinas.
Hay una eventual contraposicién entre médicos y juristas. En-
tonces, nuestra funcion es buscar el punto de contacto, el equi-
librio. Que no se busca solo aplicando una ley. Aunque, para
los juristas es mas facil aplicar una ley especifica. Pero aqui no
tenemos reglas asi; claro, el tema bioético tiene también aspec-
tos de derecho penal o penal administrativo, pero en el sentido
estricto no es un tema de sanciones, sino de equilibrios entre
reglas y experiencias diferentes.



DERECHOS HUMANOS
Y LOS AVANCES TECNOLOGICOS

BIOETICA Y TECNOCIENCIA

La relacion de la tecnologia, la ciencia y los derechos humanos es
un tema importante especialmente para los juristas porque la ciencia
actual, que se suma a la tecnologia, es tan poderosa que puede afectar
los derechos. Es cierto que latecnociencia puede solucionar problemas,
pero por otro lado se trata de un conjunto de conocimientos cientificos
y técnicos que pueden afectar a los intereses fundamentales.

El tema de la bioética nace propiamente de esta potencial opo-
sicion entre el método cientifico y las capacidades técnicas. La
ciencia no nace en nuestra época, nacidé hace unos siglos, pero
solo actualmente el saber cientifico y el conocimiento estan aso-
ciados con el poder que tienen de impactar en el mundo, en las
personas, en la vida, en el medio ambiente. Todo esto provoca la
necesidad de establecer los limites o el marco en donde la activi-
dad cientifica se pueda llevar a cabo.

Este tipo de disciplina nace del hecho de que las actividades
como la investigacion de la practica médica en el sector biomé-
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dico pueden afectar a la dignidad humana y a otros derechos
fundamentales. De esto surge la necesidad de afrontar el tema
buscando una solucion juridica. Este tipo de conflicto potencial
entre derechos fundamentales como la falta de ellos —provo-
cado tanto por la investigacion cientifica como por la practica
profesional del campo biomédico— son previstos por las normas
constitucionales a nivel nacional, pero sobre todo a nivel supra-
nacional y a nivel europeo.

En este ambito hay que tener en consideracion que —cual-
quier intervencion o cualquier accidén de los poderes publicos,
de los ciudadanos o de los profesionales se deben poner en mar-
cha— se trata de una materia en la cual hay intereses en poten-
cial conflicto, en que estan en oposicion tradiciones, ideologias y
filosofias diferentes. Todos los temas éticos son asi, basta pensar
en la eutanasia, la utilizacidén de células madres, etcétera. Cual-
quier tema ético —como lo hemos definido nosotros, cualquier
tema vinculado a la tecnologia y a la ciencia que puede impactar
en los intereses fundamentales— puede ser objeto de perspecti-
vas diferentes desde lo ideologico, cultural o religioso.

Hace unas pocas décadas, a partir de los afios de 1970, nacio
esta idea de la bioética y luego la del bioderecho, es decir, de
los aspectos legales de los temas bioéticos. Hay muchas opi-
niones sobre la palabra que se tiene que utilizar para identificar
esta disciplina, pero de cualquier manera se trata de una disci-
plina o de un conjunto de disciplinas que se ocupan propiamen-
te de la proteccion de los intereses fundamentales del hombre,
de la sociedad, de los animales, del medio ambiente y de otros
intereses, ante la posibilidad que tiene la tecnociencia de afec-
tar los derechos.
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EL ENFOQUE INTERNACIONAL

Se trata de materias en donde no se aplican solamente normas
nacionales. Por definiciéon son temas que son potencialmente
universales y que son objeto de fuentes juridicas que provienen
de instituciones y de d6rganos diferentes a nivel nacional, local,
internacional o regional.

Temas como los bioéticos necesitan un enfoque internacional,
no solo continental, no solo nacional. Esto a pesar de que las cul-
turas, las tecnologias, los enfoques religiosos pueden cambiar de
manera muy evidente, sobre todo de un continente a otro. Proba-
blemente no es el caso entre Europa y Latinoamérica, donde més
0 menos tenemos una base cultural e incluso juridica comun. Pero
si es lo que pasa con mayor claridad cuando europeos entramos
en contacto con Asia o con China en el tema de la investigacion
cientifica o de las profesiones de salud donde efectivamente hay
diferencias muy importantes entre los continentes.

En particular, este tipo de asuntos —los conflictos bioéticos,
los conflictos entre la ciencia y los derechos fundamentales, etcé-
tera— son intereses que estan previstos en particular por la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y las demas
fuentes constitucionales europeas, en particular el Tratado sobre
el Funcionamiento de la Unioén Europea, y también el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos.

En el ambito del sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos, cabe destacar el rol del Convenio sobre la Biomedicina
de Oviedo de los afios de 1990 y de sus protocolos adicionales.

En el Convenio de Oviedo es bastante evidente el hecho de
que hay un potencial conflicto en la libertad de investigacion
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—de una actividad profesional como puede ser la actividad
médica terapéutica.

Lo que es interesante, desde el punto de vista de la técnica le-
gislativa, es que fuentes juridicas supranacionales regulen este
tipo de materia de manera mas desarrollada, mas moderna, mas
actual que como lo hacen a nivel nacional.

Algunos de los intereses que vamos a tratar son los que im-
plicitamente se tratan también a nivel nacional, por ejemplo, el
tema de la dignidad, o del consentimiento se puede encontrar en
la Constitucion italiana, en el articulo 32, donde se habla del dere-
cho a la salud y del consentimiento informado para sujetar a una
persona a un tratamiento terapéutico.

Lo que pasa es que los textos juridicos supranacionales se
ocupan de problemas €ticos de manera mas completa y moderna,
tocando ademas temas como la integridad del patrimonio genéti-
co, el bienestar de los animales o la tecnologia de doble uso des-
de este punto de vista, lo que es interesante del derecho europeo
actual es que la Carta Europea de los Derechos Humanos y los
tratados europeos son, juridicamente hablando, fuentes funda-
mentales. A pesar del término que se utilice —tratados, cartas—
son constituciones para nosotros. Son como las constituciones
de un nivel superior a las constituciones nacionales y prevalecen
con respecto a estas. La constitucion supranacional —represen-
tada por dichos textos— son verdaderas constituciones que se
ocupan de bioética.

Es uno de los resultados de la integracion regional en Euro-
pa, en el que las fuentes supranacionales, en particular las fuentes
constitucionales, se interesan de los temas bioéticos, lo que no
sucede generalmente a nivel nacional.
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DINAMICA DE LA BIOETICA

La disciplina, la accién o la normativa es muy dificil porque las
normas bioéticas —es decir, los modelos de comportamientos
que nosotros podemos aplicar a una situacion en donde se puede
realizar un conflicto entre intereses fundamentales— se aplican
a una situacion por definicion compleja. Un sistema complejo es
un sistema donde no existen soluciones unicas, existe una serie de
soluciones que pueden cambiar con referencia a muchas variables.
Entonces es un sistema donde no se puede encontrar una solucion,
sino muchas soluciones.

La eutanasia, el aborto, el uso de las células madres, el uso
del consentimiento informado, todos los temas bioéticos desde el
punto de vista de una ideologia o de una religion tienen (eventual-
mente) una solucion unica. Desde el punto de vista bioético no es
posible. Las soluciones son muchas y el problema es que tenemos
que encontrar las soluciones mas adecuadas.

Es un ambito dindmico vinculado con el tema de la evolucion
de la técnica que caracteriza a nuestra €poca, es decir, cambia con-
tinuamente. Las leyes por definicién no son algo de estado perma-
nente, si se pueden cambiar aunque es muy dificil que cambien
rapidamente. Y cada dia tenemos un tema bioético o un tema téc-
nico diferente al dia anterior.

Hemos dicho que se trata de un tema en el que solo se pueden
establecer soluciones periddicas, provisorias o temporales pero no
soluciones hasta la eternidad.

El derecho romano tiene 3 000 afios y es un derecho que establecio
soluciones juridicas al tema de la propiedad, de los contratos, etcétera,
que en muchos casos todavia seguimos aplicando, porque los temas
patrimoniales pueden ser reglados, solucionados por un periodo de
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tiempo muy largo, incluso de siglos. Sin embargo, por la complejidad
de las materias que tratamos las soluciones pueden ser provisorias.

Se trata de un ambito donde las reglas que vamos a aplicar no
son solo reglas juridicas en el sentido que nosotros entendemos,
es decir, reglas puestas por una institucion de paises democraticos
—como el parlamento o el gobierno, en casos especificos— aqui
tenemos reglas establecidas por los comités éticos, por los profe-
sionales, por niveles que no son fuentes, que no son poderes legis-
lativos. Es un campo donde es muy importante la funcion de los
jueces, porque ellos, como profesionales, tienen que solucionar
problemas concretos especificos que estan parcialmente regulados
por normas y fuentes politicas nacionales o supranacionales.

Es un tema muy complejo de manejar, entender y aplicar, a los
juristas nos pone nerviosos porque no tenemos aqui los conceptos
juridicos basicos que aprendimos durante la carrera universitaria,
aqui tenemos que aplicar conceptos y metodologias que no son las
técnicas juridicas convencionales.

PAPEL DE LOS JURISTAS EN LA FUNCION “POIETICA”
DE LA LEY

La bioética es un sistema juridico donde no se puede establecer
una division entre la ley por un lado y el intérprete por otro. El que
interpreta una norma bioética, mientras la interpreta la construye.
Tiene una funcién poiética —como se dice con término técnico
del griego “poiéo”, producir.

Por lo tanto, no es aplicable en esta materia la antigua division entre
laley y quien la interpreta. El intérprete —el juez, el funcionario— al
interpretar, de cualquier manera, establece principios y reglas.

172



BIOETICA Y DERECHO. INTEGRACION JURIDICA E INTERESES FUNDAMENTALES EN EUROPA

La actividad interpretativa es la actividad que nosotros —los ju-
ristas— desempefiamos. Tanto juristas como jueces, profesionales,
funcionarios publicos o estudiosos tenemos como trabajo interpretar
el derecho. Aqui la interpretacion del derecho no puede ser en el sen-
tido tradicional positivista (que podemos encontrar en las relaciones
que acompaiian al codigo civil francés, donde el juez tiene el tnico
papel de expresar lo que esta ya escrito en la ley. La ley que es solo
la ley estatal). Tenemos que ampliar un sistema de interpretacion que
tiene caracteres diferentes como que la interpretacion sea abierta, sea
global, no solo conectada o limitada a nuestro derecho nacional.

Este tema en México esta asociado a la reforma del articulo 1°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
prevé la incorporacion de los derechos internacionales de los dere-
chos humanos en el derecho interno. El tema en Europa es que no
todos los jueces, los funcionarios o los abogados estan preparados
a una interpretacion global y finalista, es decir teleologica. No po-
demos solo tomar en consideracion una ley nacional, aunque esté
bien hecha. Tenemos que considerar no un cddigo sino un sistema
complejo de normas y de reglas.

La bioética es un ambito en donde no solo se aplican normas
juridicas en el sentido técnico —normas emitidas por el parla-
mento, por instituciones supranacionales e internacionales— sino
también se aplican reglas deontologicas —es decir, reglas apro-
badas de manera auténoma por asociaciones de profesionales—
y, por consecuencia, es una materia que puede ser objeto de la
atencion de estudiosos o expertos en disciplinas diferentes. Esto
es un tema que nos interesa a los juristas, pero que debe interesar
a profesionales, expertos que provienen de disciplinas distintas
como los médicos, los geodlogos, los fildsofos, los tedlogos, los
representantes de la sociedad civil. Es un tema multidisciplinario
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por definicion. Es un sector en donde mas que reglas, en el sen-
tido técnico, manejamos principios, es decir, conceptos juridicos
generales que normalmente derivan de un ordenamiento juridico,
de un sistema de normas, pero que en el caso de la bioética no esta
vinculado a una disposicion de ley especifica.

La funcion especifica de los juristas es muy importante, como dice
el profesor Palazzo: la funcion de “filésofos interpartes”. Los juristas
son profesionales que tienen una competencia especifica en la apli-
cacion de reglas y de normas, pero la principal es mediar conflictos
entre principios, enfoques, ideologias y perfiles de diferentes perspec-
tivas técnicas. Nosotros estamos un poco en el centro para permitir
que los médicos puedan dialogar con los funcionarios administrativos
de la Secretaria de la Salud, que los filosofos puedan comunicarse
con los médicos. La funcién del jurista es muy importante porque en
este sistema complejo y abierto es el punto de conexion de todas las
experiencias. Para desempefiar este trabajo necesitamos un enfoque,
una preparacion, una capacitacion especifica.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Existen dos temas que yo quisiera plantearle: ;por qué no se ha pro-
hibido el box? aunque existe la voluntad de las partes en contra-
tarse para darse de golpes y quiza reducirse a la muerte. Y la otra
es los toros, la fiesta brava. Una situacion bastante dolorosa en
que tampoco se protege al animal que no sabe lo que esta pasan-
do, aunque ya en Barcelona, Espania, se prohibe la fiesta de los
toros. Yo quisiera saber su punto de vista en estos dos aspectos.

Estoy perfectamente de acuerdo. Aqui el tema no es la prohibi-
cion del juego, en general. La autoridad administrativa queria
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regular de manera mas estricta los juegos violentos que se
realizan en un lugar publico. Asi que, probablemente, estamos
sobre dos planos distintos. Aqui, pesan mucho las opiniones
de la tradicion. En el caso del box normalmente se opina que
es un deporte violento, pero que esta regulado de cualquier
manera para que las heridas graves sean solo excepcionales.
Es lo que pasa también con la Formula 1 u otros deportes
como el futbol donde alguien se puede morir o herir grave-
mente. Sin embargo, no conozco sentencias del Tribunal de
la Unién Europea o del Tribunal de Derechos Humanos que
tomen en consideracion el tema del box.

Por el tema de los animales. En el pasado era posible hacer
todo puesto que los animales eran cosas, ahora, ante la con-
ciencia, no solo europea, son seres sensibles que es necesario
sacrificar para la alimentacion o la investigacion cientifica. En
Europa tenemos una serie de reglas que limitan los derechos de
los animales. No se pueden utilizar animales mamiferos supe-
riores, tampoco primates, ni humanos sino en casos extraordi-
narios bajo una autorizacion especifica o un control particular.
Se aprobo una directiva de la Unidon Europea donde se aplica la
regla de las tres R (replacement, reducement, refinement)— un
complejo para sustituir los animales con otro tipo de experi-
mentaciones, reducir el nimero de animales utilizados, limitar
su dolor y su estrés de los sujetos a la experimentacion. Es un
cambio juridico muy importante basado en un cambio cultural.

En cuanto al racismo y a la discriminacion en los deportes,
particularmente en el futbol en Europa, me gustaria saber,
en su criterio, ;jcomo puede ser ese acto sancionado por los
poderes publicos?
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y un italiano atipico: no me gusta el futbol. No me gusta como
deporte, sino como entorno cultural, donde, en muchos casos,
se tolera el racismo y formas de violencia.

En Italia, para solucionar el tema de la violencia del deporte,
el gobierno en turno cada afio saca una ley nueva con mas san-
ciones, pero no cambia mucho la situacion. Es uno de los temas
en que se debe tener un enfoque distinto que no es solo el sancio-
nador, aunque es necesario. A los fandticos que cometen crime-
nes se les tiene que tratar como criminales, no como “pobrecitos,
son fanaticos, tienen un amor por el equipo”. No, son criminales.
Con los hooligans hay tolerancia y creo que no se puede decir
que en el estadio se puede hacer todo. Me parece que junto con
el tema criminal o penal se necesita una educacion.

JEl tema de la pena de muerte puede entrar en el ambito de la

bioética?

En Europa lo hemos solucionado con la prohibicion de la pena de

muerte. No es posible formar parte de la Union Europea si se
tiene la pena de muerte. Yo, personalmente, estoy completa-
mente de acuerdo.

¢ Y por qué razon piensa usted asi?

La
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pena de muerte es una brutalidad contraria a la dignidad hu-
mana y, ademas, no sirve de nada. La pena de muerte no sirve
para reducir el crimen. Esta practicamente y cientificamente
demostrado que en paises donde se aplica la pena de muerte
se siguen cometiendo crimenes horribles. El caso emblematico
estd representado por Estados Unidos. La pena de muerte no
sirve para solucionar ninglin problema, sino para convertir a la
sociedad en mas violenta.
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¢ Por qué seria un obstaculo la clonacion humana en la implanta-
cion de un embrion en una matriz sana?

Ese tema de la clonaciéon con fines reproductivos en el ser hu-
mano provoco6 un debate en Europa, porque en nuestra Magna
Carta —la Carta Europea de Derechos Humanos— el articu-
lo 3° prohibe la clonacion reproductiva porque dicen que no
es verdad que la clonacion crea a dos personas iguales. Puede
ser que cree a dos personas con el mismo perfil genético, pero
no son dos personas iguales. Los que apoyan el cambio de la
Carta Europea de los Derechos Humanos sostienen que no es
una amenaza para la dignidad humana. Si creara a dos perso-
nas similares seria una amenaza, algo innatural, contrario a la
dignidad humana.

Esto es un caso de como las soluciones bioéticas son solucio-
nes que sirven para el momento actual pero pueden cambiar. Los
cambios de los temas de la ingenieria genética, de la sensibilidad
de las técnicas reproductivas pueden llevar a un periodo donde
la clonacion reproductiva sera considerada como una practica
admisible. Por el momento en Europa esta decidido prohibirla.

Al momento de que se utilice la clonacion e implanten el embrion en
la matriz de la mujer ;jno seria un derecho humano de la mujer
seguir con ese procedimiento hasta dar a luz?

Este es otro problema. Yo estoy hablando en general de la prac-
tica de la clonacion reproductiva. Digamos que la practica de
la clonacion esta prohibida. Si cualquier dia, en un pais donde
no estad prohibida se producen embriones para el titero de una
mujer cambia un poco la cuestion. Desde este punto de vista,
desde ese momento no estamos hablando de una practica, sino

177



ROBERTO CIPPITANI

de un embrioén en el cuerpo de una mujer y entonces seria con-
traria a los principios de la mujer la interrupcion al embarazo.

Me parece contrario a unos principios fundamentales obligar
a que esta mujer tenga que interrumpir su embarazo. Seria ab-
surdo. ¢Usted qué piensa?

Hasta cierto punto la clonacion si estaria bien. Porque indepen-

dientemente de que la mujer esté sana para poder tener hijos,
tal vez su pareja no. Y por medio de la clonacion se puede
superar esto.

Aqui hay otro dilema ético. Usted pone el tema de la clonacion que
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esta prohibido porque —por una serie de razones se considera un
tema tab— pero el derecho a reproducirse es un derecho funda-
mental. Se piensa que existe este tipo de derecho pero no estan
todos de acuerdo en cual es el limite.

Por ejemplo, en una legislaciéon como la italiana que esta
sujeta a un procedimiento ante el Tribunal Europea de los De-
rechos Humanos, en cuanto a la reproduccion medicamente
asistida —la ley 40 que cité— prohibe la reproduccion para
personas solteras, personas del mismo sexo y prohibe la repro-
duccion a personas que son fértiles pero que por motivos gené-
ticos es mejor que no engendren con el método natural. Nuestra
ley no permite una practica asi. Esto esta en la discrecionali-
dad de cada Estado, de cada legislacion, pero probablemente
la opinién de los que recurrieron al Tribunal de los Derechos
Humanos es que no cumplen con algunos derechos humanos,
en particular el derecho a tener hijos y sobre todo sanos.

En el caso de las personas fértiles pero que utilizando el mé-
todo natural pueden generar un hijo con enfermedades graves,
es obvio que pueden tener un hijo pero hay probabilidad de que
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no sea sano. Por estas razones la ley 40 italiana esté bajo el con-
trol del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos que ya en
otras ocasiones ha declarado la ilegitimidad de unos articulos.
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RELACION ENTRE DERECHO Y TECNOLOGIA

La nuestra es una época donde la ciencia es una actividad
importante y poderosa que cruza toda nuestra vida. Pero es
también la época en que la ciencia puede impactar en el ejercicio
de algunos derechos.

Se deberia utilizar el término tecnociencia, es decir, no solo la
ciencia como método cientifico elaborado hace unos siglos, sino
la ciencia, la investigacion aplicada a la tecnologia, que es el po-
der de impactar en la vida cotidiana, en la vida de las personas.
Este es el ambito en que se desarrolla la bioética.

El mismo término bioética fue propuesto en los afos de 1970
por el cientifico Van Rensselaer Potter, quien fue bioquimico y on-
co6logo estadounidense, es por lo tanto un concepto nuevo, como
son nuevos los problemas creados por la tecnociencia.

Alguien dice que en el ambito biomédico el juramento de Hipo-
crates, el juramento que todavia los médicos de hoy juran, fue la
primera forma de disciplina bioética. Probablemente fue una pri-
mera forma de autoreglamentacion de la actividad médica, pero en
un contexto juridico y técnico muy diferente. En la época de Hi-
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pocrates el saber cientifico y la tecnologia no eran asi poderosos e
invasivos como hoy en dia. Ademas, era una época donde no existia
la idea del derecho fundamental de las personas, por lo tanto tam-
poco los de los derechos de los pacientes ni los de los profesionales.

En cambio, nosotros vivimos en un periodo donde, por un lado,
la ciencia a través de la tecnologia puede cambiar de manera ma-
siva lo que en el pasado estaba regulado solamente por reglas ne-
cesarias. Ademas, las actividades asociadas a la ciencia, como la
actividad médica, se consideran un derecho en las constituciones
modernas y en fuentes juridicas a nivel internacional.

Antes de las constituciones de la segunda mitad del siglo XX,
es decir, de las constituciones actuales, no existia la idea de la
investigacion como derecho. Los Estados consideraban a los
cientificos simplemente como instrumentos para alcanzar sus
objetivos. Tampoco se pensaba que las personas tenian derechos
fundamentales desde el punto de vista juridico. Como maximo
se admitia la existencia de derechos humanos en el ambito filo-
sofico, pero no juridico. Por lo tanto, el poder de la tecnociencia,
junto con el nacionalismo y la ausencia de la idea de los derechos
humanos permitieron que los investigadores y los profesionales
como los médicos participaran en muchas paginas horribles de
la historia del siglo XX.

La entrada en vigor de las constituciones de la segunda mitad
del siglo xX en la Europa posterior a la guerra mundial fueron un
evento juridica y culturalmente muy importante.

Las normas éticas tratan un problema moderno, nuestro, actual.
Este tipo de problema surge de la oposicion potencial entre una ac-
tividad considerada hoy como un derecho fundamental, la ciencia
y la actividad profesional en el campo biomédico, sobre todo, y la
dignidad humana y otros principios fundamentales. Esta oposicién
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esta expresada, por ejemplo en Europa, en el Convenio sobre la bio-
medicina de Oviedo, promovido por el Consejo de Europa.

Lo que pasa es que sea el sistema europeo de los derechos
humanos, sea el sistema juridico de la Union Europea, se po-
nen la cuestion de los problemas éticos, es decir, tratan en sus
fuentes juridicas la relacion entre derecho, tecnologia, ciencia,
investigacion, etcétera, y derechos fundamentales, mas de lo
que pasa a nivel nacional donde solo pocos paises tratan esta
materia coherentemente.

Es importante que este tipo de materias sean reguladas no solo
a nivel nacional, sino también, y sobre todo, a nivel continental,
porque estamos hablando de problemas que no se limitan a un
Estado. Estamos tratando problemas que tienen dimension con-
tinental o internacional, pero por lo menos se tiene que enfocar
a nivel del continente. Por eso seria importante que incluso en
Latinoamérica, por ejemplo, se desarrolle un sistema de valores
bioéticos. No obstante que cada pais de Latinoamérica pueda te-
ner su propia legislacion en el tema bioético, se pueden establecer
principios comunes o sistemas para identificarlos, como en dia ya
sucede con los derechos humanos.

Las fuentes, sea del Consejo de Europa sea de la Union Euro-
pea, hacen referencia a los temas éticos, estableciendo cuales son
los intereses fundamentales que pueden quedarse afectados por la
practica biomédica, por la investigacion cientifica, etcétera.

Los intereses fundamentales que se consideran normalmente en
la bioética son:

* La dignidad, que como vamos a ver, es el principio, es la

regla fundamental en el tema bioético.

* La privacidad de los datos personales, que se tendria que

considerar en realidad un interés fundamental como los de-
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mas, pero que en las fuentes juridicas de la Unién Europea
tienen un papel especial.

El respeto de la vida humana desde su inicio es otro princi-
pio importante.

Respeto a los derechos de los menores, el de las personas vul-
nerables, con un enfoque que no es el enfoque considerado
tradicionalmente. Los menores y las personas vulnerables no
solo con objeto de tutelarlos, sino como sujetos actores de su
derecho. Esto se ve sobre todo en el consentimiento informado,
y en general en todas las actividades que pueden tener conse-
cuencias en la vida de un menor o una persona vulnerable. Por
ejemplo, el articulo 24 de la Carta de los Derechos Humanos
dice en el primer apartado que los menores tienen el derecho de
expresar libremente sus opiniones. En el segundo apartado se
establece que los menores tienen que expresar su consentimien-
to y su opinion en cada actividad, no solo en las actividades
de caracter médico, sino también en todas las actividades que
se refieren a ellos. En el caso de los procedimientos de divor-
cio de sus padres, hay una obligacion de los 6rganos publicos,
en particular de los jueces, a escuchar al menor antes de tomar
cualquier decision. Actualmente, sobre todo en Italia, hay una
jurisprudencia muy importante sobre este tema.

Otro principio de caracter bioético que surge de las fuen-
tes constitucionales europeas es la necesidad de respetar los
derechos fundamentales incluso cuando una actividad, de
investigacion terapéutica o lo que sea, se va a desarrollar
afuera de Europa, sobre todo en paises que no comparten
con nosotros algunos principios culturales.

Otro tema que surge de las fuentes juridicas, es que, cuando
las tecnologias puedan tener aplicaciones no solo civiles,
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sino también militares, se deben respetar algunas precau-
ciones de manera que se eviten peligros para la seguridad
de los ciudadanos.

» Se consideran otros intereses a proteger: la tutela del medio
ambiente que es actualmente uno de los temas principales
en el ambito de las actividades cientificas y la necesidad de
proteger a los animales que estan sujetos a actividad expe-
rimental. En particular en el derecho europeo hay toda una
serie de fuentes juridicas que establecen que se deben con-
siderar a los animales como seres sensibles no como cosas
contrariamente a lo que dice la legislacion nacional. Hay una
legislacion especifica que establece las reglas para involu-
crar a los animales en la actividad experimental reduciendo
lo mas que sea posible su utilizacion, sustituyéndolos lo mas
posible con otro tipo de técnicas experimentales. El caso en
que sea necesario involucrar a los animales, hay todo un sis-
tema para evitar sufrimientos, y para su uso coherente con
los principios fundamentales de los animales.

Esta es una lista que considera a los intereses fundamentales
que potencialmente pueden ser perjudicados por la ciencia o por
actividades profesionales como las del sector biomédico.

Cabe destacar que los intereses que hemos citado, o por lo me-
nos algunos de ellos, podrian ser afectados incluso en el ambito
de actividades cientificas o profesionales en el sector de las cien-
cias sociales o técnicas. Por ejemplo, si estoy llevando a cabo una
investigacion de caracter econdémico tal vez puedo afectar poten-
cialmente el interés a la privacidad.

En el campo de las ciencias técnicas, ademas de la privacidad,
es posible que la actividad de investigacion pueda comprometer la
seguridad. Entonces, no es solo un tema para médicos.
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Una disciplina juridica en este sector es muy dificil. De hecho
estamos tratando un ambito en donde no es facil o es practica-
mente imposible utilizar un enfoque exclusivamente normativo.
En esta materia no se pueden simplemente establecer reglas de
manera unilateral aprobadas por el parlamento o por el gobierno,
porque hay muchos ejemplos en que la unilateralidad puede llevar
a no respetar uno o mas de los intereses que estan involucrados.
Entonces hay que aplicar un tipo de enfoque diferente al de las
técnicas legislativas ordinarias.

Esta es una materia donde no es posible simplemente aplicar la
regla mexicana o la regla italiana porque estamos en un contexto
regional o internacional, donde el enfoque se refiere a temas uni-
versales en el cual se aplican las reglas en diferente nivel. México,
en el articulo 1 de su Constitucion federal, prevé que en la aplica-
cion de los derechos fundamentales se deben tener en considera-
cion las normas internacionales.

Los juristas mexicanos estan obligados ahora, con base en el
articulo 1° de la Constitucion mexicana, a aplicar reglas que pro-
vienen del nivel por lo menos regional, es decir, de Latinoamérica,
ademas del internacional como las fuentes aprobadas por la ONU.
Para nosotros, hablo de los juristas de mi generacion, es un desafio
importante porque la idea era que habia que tener en cuenta solo el
derecho nacional. Pero obviamente en este caso no seria posible.

Los dilemas éticos son temas no solo para los médicos, ni tam-
poco para los juristas o solo para los filosofos. Se trata de una
materia tipicamente interdisciplinar, porque involucra distintas
perspectivas profesionales, cientificas y también ideoldgicas.

Por todo eso no es fécil la observancia de las leyes en un tema
con estas caracteristicas y por eso se dice que es un tema complejo
y no simplemente complicado.
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Los dilemas éticos normalmente no admiten una Unica so-
lucion. Las soluciones pueden ser distintas. La solucién que se
adopta es temporal y depende no solo de reglas juridicas, depende
de enfoques culturales, de tradiciones distintas, de ideologias, de
religiones, de normas que tienen niveles diferentes.

Si ustedes se ponen al lado de una ideologia o de una religion
hay normalmente una respuesta Unica. En el ambito de la bioética
no es asi. Se trata de una materia dinamica. Se puede reglar una
materia de relevancia bioética como el aborto, como la eutanasia,
a través de una ley; se pueden identificar las instituciones legislati-
vas que aprueban una ley, una norma especifica, pero el problema
es que aqui estamos en un sector donde los cambios, los avances
tecnologicos, son normalmente continuos y cualquier regla que se
ponga ahora, es posible que mafana no sirva para nada. Al tratarse
de temas que cambian continuamente, entonces, es dificil estable-
cer un instrumento rigido, una ley, por un largo plazo.

Lo bioético es un campo en el cual no se aplican solo reglas que
provienen de fuentes de produccion institucional, como el parla-
mento nacional, las instancias internacionales, etcétera, sino que las
reglas son deontologicas, es decir, las reglas son establecidas por
asociaciones profesionales o por comités €ticos. En otras palabras,
es un conjunto de reglas que no tiene una sola fuente de produccion.

Los juristas que interpretan este sistema normativo no puedan
usar los instrumentos conceptuales juridicos que estan acostum-
brados a utilizar. Tenemos que poner en marcha un enfoque in-
terpretativo original, nuevo. Unos autores hablan de una nueva
dogmatica juridica que es diferente de la teoria interpretativa a
la cual quienes venimos de una base cultural positivista estamos
acostumbrados: la idea de que el derecho sea simplemente un con-
junto de reglas establecidas por la autoridad o por el poder legis-
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lativo y que el juez tiene como tarea simplemente el interpretar lo
que ya estd mas o menos escrito ante la ley.

Aqui no podemos tener esta posicion porque no consideramos un
sistema legislativo normalmente cerrado. Hay que elaborar una estra-
tegia interpretativa nueva que tenga en cuenta el hecho de que se trata
de un sistema global. No basta hacer referencia a nuestra legislacion
interna, tenemos que tomar en consideracion el nivel internacional,
el regional, etcétera. Es una actividad interpretativa finalista, al con-
trario del punto de vista del sistema tradicional de la interpretacion,
segun el cual el punto de partida es el texto y como interprete se ela-
bora una norma en el sentido del texto. Pero en la bioética, el pro-
blema es que tenemos muchos textos, muchas fuentes, por lo que no
es facil identificar cudl es la base desde la que vamos a elaborar una
solucidn interpretativa. Lo mejor es que identifiquemos una finalidad
que debemos alcanzar, como por ejemplo la proteccion del menor, y
canalicemos toda la actividad interpretativa hasta ese fin.

Es un sector en el cual mas que establecer reglas que consti-
tuyen una solucion definitiva de una cuestion, se deben elaborar
principios, es decir, conceptos juridicos mas amplios que se pue-
den aplicar no solo durante el caso que estemos estudiando, sino
mas en general, en el futuro también.

Es un ambito en el cual no se puede decir “esta es laley” y “esta
es la interpretacion” porque las dos se mezclan. La actividad del
comité ético o del codigo deontoldgico no son solo interpretacio-
nes de una norma juridica, ellas mismas son reglas, normas, que
forman parte de la disciplina de un especifico caso.

Finalmente, la materia ética es un sector en donde los interpre-
tes tienen un papel muy importante, y en particular los juristas en el
sentido mas amplio. Los abogados, los profesionales, los jueces, los
funcionarios publicos o de empresas privadas, los maestros, profe-
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sores, los estudiantes de derecho son un conjunto de personas que
interpretan, que participan en la aplicacion de este tipo de reglas, pero
nosotros los juristas somos los que tenemos el papel de representar el
equilibrio entre todos los que pueden interesarse de los temas bioé-
ticos. Los juristas tenemos una capacitacion en el tema de equilibrio
entre valores e intereses diferentes; representamos el punto de contac-
to central entre experiencias diferentes con los filésofos, los econo-
mistas, los médicos, los investigadores, los bioéticos, etcétera.

SECCION DE PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Mi pregunta es con relacion al ejemplo que menciono de que los
ninios tienen el derecho a ser escuchados, por ejemplo cuan-
do sus papas se separan, y opinar con quien se quieren ir. Mi
pregunta es: ja partir de qué edad realmente los nifios pueden
decidir si quieren irse con su padre o con su madre?

Este tipo de problema normalmente esta solucionado por la ley. Los
adolescentes de 12 afios tienen el derecho de ser escuchados. Los
menores no adolescentes deben ser escuchados con base en su
capacidad de entender. La opinion del menor es fundamental en
la decision que tiene que tomar el juez.

Independientemente del tema del divorcio o de las contro-
versias entre los padres, el tema es mas general, la de la capaci-
dad de ejercer los derechos de los menores.

En la legislacion tradicional, como en el Cédigo civil ita-
liano, pero creo que es lo mismo en el Codigo civil mexicano,
porque hay pocas excepciones de este tipo, una persona desde
que es bebé hasta cuando tiene 18 afios no tiene la capacidad
juridica de ejercer directamente sus derechos.
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(Como se puede comparar un bebé, por ejemplo con una
persona que tiene 17 afnos? Parece absurdo. Pero es asi, juri-
dicamente hablando, porque este tema de la mayoria de edad
surgié como un sistema para distinguir a quienes pueden cuidar
sus intereses patrimoniales y a los que no, supuestamente los
que no pueden, no son capaces de vender un piso, donar, recibir
una donacion, etcétera. Este principio en materia patrimonial
no es muy coherente con los principios fundamentales.

Se trata de una regla vieja de un periodo en el cual no existia
el concepto de derecho fundamental. La idea de derecho fun-
damental que nosotros hoy consideramos normal, tiene 60 o
70 afios desde el punto de vista juridico, no mas. Los cédigos
civiles y la legislacion sobre la mayor edad son mas antiguos.

Hoy, en el tema de derechos fundamentales del nifo, la idea
es su derecho a tener una vida tranquila, a crecer, a poder desa-
rrollar su personalidad.

En Europa, como dice el articulo 24 en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales, el menor tiene sus derechos propios, tiene
que poder acusar y ejercer derecho.

Aqui se hace una distincion entre derechos fundamentales
que no se refiere a la integridad fisica, psicofisica de la persona
y derechos fundamentales que no se refieren a la integridad psi-
cofisica. Hago un ejemplo: el derecho de expresar una opinién
tiene que ser considerado un derecho fundamental, incluso en
la menor edad. El derecho a participar en una asociacion, por
ejemplo, es un derecho que se considera para los adolescentes
y también para los no adolescentes.

Con respecto a intereses fundamentales que se refieren a los
intereses del niflo, la interrupcion del embarazo, el tratamien-
to sanitario, etcétera, se considera que quien recibe la opinion
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del chico tenga que evaluar su madurez. Segiin el Convenio de
Oviedo, en caso de tratamiento sanitario, es necesario escuchar
de cualquier manera al nifio, explicarle lo que va a pasar, con
palabras simples, no necesariamente de manera cientifica, sino
con palabras adecuadas, involucrando también a psicologos,
asistentes sociales, etcétera.

El desarrollo de la humanidad depende en buena medida del de-
sarrollo cientifico y tecnologico, entonces, si la comunidad
internacional prohibio el empleo de las armas quimicas y bio-
logicas después de la primera guerra mundial, ;qué pasa con
la experimentacion que realizan las grandes potencias sobre
este tipo de armas? ;Esto no seria un peligro latente para la
humanidad y para nuestro medio ambiente, independientemen-
te de que se utilice o no en una guerra?

Estoy totalmente de acuerdo. Algunos tipos de experimentaciones
cientificas se tienen que prohibir porque pueden tener un doble
uso. Hoy una tecnologia puede no ser utilizada por terroristas, ma-
fiana este tipo de tecnologia puede servir o para una guerra o para
la destruccion de la humanidad. Entonces, una investigacion que
absolutamente no tenga en consideracion este tipo de peligro, que
no sea proporcional a los objetivos, tendria que estar prohibida.
Pero, las potencias mundiales, en particular Estados Unidos, a me-
nudo no se consideran vinculadas con nada, sino consigo mismas.

Aqui en México, pienso que no hay mucha autonomia o autodeter-
minacion de las personas que quieren donar sus organos. Por
ejemplo, en las licencias de conducir se sefiala si uno quiere o no
participar en esto y si pone que St y ocurre un accidente no se toma
como valida la decision a menos que se le pregunte a los familia-
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res. Los familiares dicen “si los pueden donar” o “no los pueden
donar” mi pregunta es: jdonde queda la decision de la persona?
un buenisimo ejemplo, mas que de una practica contra los dere-
chos humanos contra el principio de autodeterminacion.

Yo estoy totalmente de acuerdo. Esto es una violacion. Si yo
decido donar mis 6rganos como ultimo acto de solidaridad, no
veo porque un familiar tenga el derecho de bloquear una deci-
sidn asi. Por eso es importante discutir sobre este tema porque
mucha gente (los médicos, los poderes publicos) tal vez no sabe
que estan en juego los principios fundamentales.

Probablemente aqui como en otros lugares del mundo, tam-
bién en Europa, no se considera la autodeterminacion junto con
la solidaridad como principios fundamentales de bioética, pero
es importante destacar que lo son. Que toda practica de este
tipo esta contra un derecho fundamental.

¢ Qué relacion existe entre las caracteristicas de la norma bioéti-

Es
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ca y los principios generales en este contexto?

una pregunta maravillosa que obviamente necesitaria un deba-
te. Es importante porque aqui tenemos varias opiniones. Diga-
mos que en general un principio, como lo considero yo, es uno
de los argumentos fundamentales que cruza todo ordenamien-
to juridico y puede ser utilizado en la actividad interpretativa
como faro de la actividad, como direccion, como destino para
garantizar la coherencia con todo el sistema.

Los principios generales de derecho son importantes en
nuestro trabajo, mucho mas que las reglas especificas porque
sirven para tomar una decision u otra de manera coherente.

Finalmente, el principio general es una expresion de la cohe-
rencia global de ordenamiento juridico.
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En derecho civil un principio general es el equilibrio patrimo-
nial entre las personas, es decir, cualquier flujo patrimonial de una
parte, excepto en casos particulares como las donaciones, tendria
que ser equilibrada por un flujo de direccion opuesta. Esto es un
principio general que nosotros podemos encontrar expresado por
unas reglas pero funciona también si no hay una regla especifica.

Los principios éticos pueden ser principios generales en el
sentido técnico que hemos dicho, pero no necesariamente. Nor-
malmente, son reglas especificas, pero para buscar una solucion
temporal los principios éticos son los principios generales mas
importantes que estan establecidos a nivel constitucional, pero,
son dos perspectivas distintas: una es una perspectiva operativa
de la actividad interpretativa, otra es la perspectiva de las reglas
que se aplican.
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CONCLUSIONES

Las conferencias recopiladas en este volumen han tratado las
implicaciones ético-legales que surgen de la investigacion cientifica,
del desarrollo tecnologico, de las actividades profesionales como la
practica médica, desde de una perspectiva particular.

En estas platicas se ha mostrado como la bioética entra en
el discurso sobre la integracion juridica en Europa, especial-
mente a través de la necesidad del establecimiento de un marco
legal y conceptual compartido, a partir de describir el contexto
constituido por el proceso de integracion juridica de la Unidn
Europea, que, al contrario de lo que generalmente se piensa,
no tiene como enfoque solo la reglamentacion de un mercado
sino se interesa de la identificacion de problemas comunes en
ambitos no solo econdmicos, como la proteccion de derechos y
de intereses no patrimoniales.

Entre esos problemas comunes, en los ultimos veinte afios, los
documentos comunitarios se han enfocado sobre la creacion de
espacio europeo de la investigacion, de la educaciéon y de la inno-
vacion, las tres actividades que estan en la base de las estrategias
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politicas europeas, y que se sintetizan con la metafora de la “So-
ciedad del conocimiento”.

La integracion europea basada en las actividades del cono-
cimiento pone desafios nuevos y complejos, en particular la
investigacion y la innovacion, importantes en la sociedad del co-
nocimiento, y que a su vez se consideran libertades fundamenta-
les del ordenamiento comunitario. Sin embargo, pueden poner en
peligro intereses y derechos que derivan de valores igualmente o
mas importantes para el derecho de la Union.

La respuesta europea a este contexto problematico es la iden-
tificacion de los intereses comunes que pueden verse afectados
por la investigacion cientifica y la elaboracion de principios éticos
fundamentales para solucionar los dilemas éticos.

La accion comunitaria en materia de bioética se realiza en un
contexto normativo complejo por la multiplicidad de fuentes, de
enfoques y de ideologias involucrados.

Sin embargo, el tema tipicamente europeo de la conexion entre
bioética e integracion regional puede ser la base para un debate mas
amplio. Lo que efectivamente ocurrié durante las actividades que
se han llevado a cabo en el ambito del ciclo de estas conferencias.

La discusion que se ha sintetizado en la seccion de las pregun-
tas del publico ha surgido de un intercambio enriquecedor con
los distinguidos colegas y los brillantes e inquietos alumnos de la
UABC, ello ha permiti6 aclarar muchos de los temas tratados y de
establecer interesantes comparaciones entre la experiencia euro-
pea y la latinoamericana.

En efecto, los temas que se han tratado no se pueden restringir
a un pais o a un continente, sino involucran a todos y necesi-
tan de una colaboracion estricta y continua especialmente en el
mundo académico.
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La Universidad, en esta y otras ocasiones, desempefia con clari-
dad su papel insustituible: ser la institucion social en la cual, hace
casi mil afios, se elabora y se comparte el conocimiento sin fronte-
ras nacionales, constituyendo una tinica comunidad cultural.

En esto trabaja con gran dedicacion y éxito el Centro de Estudios
sobre la Universidad de la Universidad Auténoma de Baja Cali-
fornia, especialmente su coordinador el doctor Alfredo Buenrostro
y sus eficientes y amables colaboradores (entre los cuales se debe
destacar el compromiso de la maestra Luz Mercedes Lopez Barrera
en la importante actividad editorial del Centro). Con ellos y con
el comun amigo Mario Alvarez Ledesma, compafiero de muchas
aventuras académicas entre los dos lados del Atlantico, seguimos
implementando esta vision universal de la investigacion y de la en-
seflanza universitaria, especialmente en el campo del derecho.
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