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Sobre el devenir de los derechos funda-
mentales: los derechos reproductivos y
su peso ante otros derechos

Liliana Fort Chdvez”

Resumen:

Se trata de ver la ponderacién de los derechos reproductivos con relacion al estado
del mundo, para poder custodiar el futuro comiin, y con las caracteristicas de univer-
salidad, su interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Tomaremos una visién
trandisciplinaria desde la teoria de sistemas vivos evolutivos. Tenemos que ver la
diferencia entre la vision disciplinaria y la vision de la vida organica. El conocimien-
to de la vida nos ayuda a interpretar en medio de la flecha del tiempo autoevolutivo;
en cambio, las ciencias disciplinarias conocen en abstracto los derechos humanos e
inflan unos en detrimento de otros mas pertinentes con relacion a la supervivencia
terrena comun. Se trata de evitar el epistemicidio en el que estamos viviendo en las
universidades.

Abstract:

1t is about seeing the weighting of reproductive rights in relation to the state of
the world, in order to safeguard the common future, and with the characteristics
of universality, its interdependence, indivisibility and progressivity. We will take
a transdisciplinary view from the theory of evolutionary living systems. We have
to see the difference between the disciplinary view and the view of organic life.
The knowledge of life helps us to interpret in the midst of the self-evolving arrow
of time; instead, the disciplinary sciences know human rights in the abstract and
inflate some to the detriment of others more pertinent in relation to common earthly
survival. It is about avoiding the epistemicide in which we are living in universities.

Sumario: I. Laconcepciondel conocimiento/II. Ciencias deterministas-disciplinarias
y ciencias complejas / I1I. Organizacion autopoiética y la reproduccion / I'V. Reforma
constitucional y ponderacion de principios segun los principios interpretativos / V.
Los derechos reproductivos / VI. Conclusiones / Fuentes de consulta
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I. La concepcion del conocimiento

Es hasta la modernidad, cuando la humanidad pretende poseer un conoci-
miento objetivo, Unico legitimo y excluyente de otros saberes. El hombre pri-
mitivo no hizo exclusiones.

En Grecia, la palabra aitia, primitivamente significaba culpabilidad.
Se consideraba, pues, que la causa es responsable del efecto y que éste es
imputado a la causa como la pena es imputada al crimen. Los griegos con-
vivieron con el saber causal determinista, pero no era el inico objetivo y
legitimo, mas bien vivieron en un imaginario donde concebian al cosmos
como una gran monarquia.

En las condiciones de decadencia y conquista, el misticismo, el espiritua-
lismo y el saber asociado a estos resultaron favorecidos, y, durante un prolon-
gado proceso, la diversidad de saberes cedio su lugar al saber trascendente,
con sus atributos de estabilidad y permanencia proveedoras de certeza. Desde
entonces, la exclusion de los saberes pas6 a formar parte de las caracteristicas
inmanentes de la cultura occidental.! Sin embargo, cuando la figura de Cristo
nos habla del devenir de la vida: nacimiento, reproduccion, muerte, propor-
ciona los temas alrededor de los cuales hay identificacion entre los hablantes.

! Carlos Delgado, Hacia un nuevo saber, la bioética en la revolucion contemporanea del saber, p. 10.
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No asi cuando se impusieron interpretaciones de las historias sagradas, segun
los intereses terrenales donde surge la violencia (entropia).

El humanismo renacentista, encontré ahora en el hombre y su mundo sen-
sible una nueva fuente de legitimidad. Al vincularse a las nuevas formas de
vida reconocid —como el antiguo— la diversidad de saberes.

El nuevo saber cientifico en la modernidad, conservo las nociones de saber
exacto y trascendente, y con ello, la Razon desplaza a la Revelacion. El princi-
pio de causalidad, de la fisica de Newton y el principio del imperativo catego-
rico o universalidad formal de la ley, fueron los paradigmas del conocimiento,
tanto de la naturaleza como de la sociedad y el derecho, en la modernidad.

Descartes dio preeminencia al papel del método para que la razon si-
guiera el camino recto: recomendo evitar la precipitacion y la prevencion, y
tomar como verdadero aquello que se nos presentara como claro y distinto;
se debia dividir el objeto en cada una de las partes, “enumerar y revisar el
contenido de manera tan general para no omitir nada”,? para luego recons-

truir el objeto.

El filosofo francés defini6 el nuevo ideal de conocimiento puesto al servi-
cio de los seres humanos en aras de alcanzar el dominio sobre la naturaleza:
se penso que, con todos los conocimientos de la fisica newtoniana, la huma-
nidad podria ser duefia y patrona de ella.

Sin embargo, el sujeto y el objeto quedaron siendo dicotdmicos en el marco
de la naturaleza. En un extremo quedé el mundo del hombre: la vida, la creati-
vidad, la libertad, la accion; y en el otro, el mundo natural: los automatismos,
el determinismo, la pasividad.

De esa manera, el pensamiento moderno coincidid en excluir, por insufi-
cientes y vagos, los criterios de veracidad y certeza provenientes de la expe-
riencia de la vida y ésta fue entendida exclusivamente como receptora pasiva
de lo que producia la ciencia.

Por su parte, Kant se pregunt6 por aquello que podemos conocer. Investigd
sobre el valor y el limite del conocimiento. Vio que, en las ciencias causales,
como la fisica de Newton, el conocimiento es vélido y posible, en cambio,
el conocimiento de la metafisica era imposible. Afirmé que la razén propor-
ciona categorias del pensamiento validas independientemente de la experien-

2 René Descartes, Discurso de método, p. 35.
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cia, 0 sea, conceptos a priori como el principio de causalidad y el principio de
la universalidad formal de la ley o el imperativo categorico.

La universalidad de la ley o imperativo categdrico es la categoria que nos
proporciona el conocimiento objetivo de las leyes. Si la ley se determina por
inclinaciones o deseos subjetivos, resultara una sociedad patoldgica. S6lo una
buena voluntad, que es santa, renuncia a sus inclinaciones subjetivas para
determinar su accion conforme a la ley universal. Sin embargo, Kant obser-
vo que el hombre comun y corriente tiene un motivo subjetivo que también
es universal, para motivarse al cumplimiento de la ley: la dignidad. Dijo: “el
hombre racional representa (imagina) su existencia como un fin en si mismo
y no como un medio”.? Las cosas tienen precio y son intercambiables, las
personas no, ellas tienen un valor que es la dignidad. Kant afirmo que el con-
tenido y el “limite del imperativo categorico de las costumbres es la dignidad
humana”* Aclara Kant, que los padres deben ocuparse mas que en ensefiar
ciencias a sus hijos, a educar sus fines. De manera que puedan dar un uso so-
cial al conocimiento cientifico.

Kant se refiere a la civilizacion de costumbres, en donde las diversas incli-
naciones subjetivas de cada organismo inteligente son menos relevantes, ante
la identificacion como humanidad digna porque ella es un fin en si misma:
de esa manera, la sociedad civilizada se acopla a los fines de la naturaleza,
que son trascender en las generaciones. “Para que un cuerpo sea juzgado en si
mismo y segun su interna posibilidad como fin de la naturaleza, es necesario
que todas sus partes se produzcan reciprocamente, sea en relacion a la forma
que a su conexion, produciendo, en fuerza de su propia causalidad, un todo
cuyo concepto a su vez podria ser causa del cuerpo segun un principio, y po-
dria ser juzgada sea como nexo de causa eficiente que como efecto mediante
causas finales”.> “Solo entonces y sdlo por esto, un tal producto, en cuanto
ser organizado, y autoorganizante de si, podra ser llamado un fin natural”.
“En este sentido los seres racionales son fines objetivos, esto es, entes cuya
existencia es en si misma un fin, y un fin tal que en su lugar no puede ponerse
ningln otro fin para el cual debieran ellas servir de medios, porque sin esto

Inmmanuel Kant, Fundamentacion metafisica de las costumbres, p. 83.
4 Idem.

3 Kant, Critica del giudizio, p. 344.

6 [Ibidem, p. 344.
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no hubiera posibilidad de hallar en parte alguna nada con valor absoluto”’

Esto explica la fundamentalidad del principio de dignidad, de tal manera que
da valor y jerarquiza al resto de los principios. En ese sentido se dice que los
derechos tienen pretension de universalidad, segun el caso concreto. De es-
ta manera, se expande el significado del imperativo y dice: “obra como si la
maxima de tu accion debiera formarse, por tu voluntad, ley universal de la

naturaleza”®

El pensamiento civil que tiende a la universalidad de la ley, dice Kant,
emerge desde el grupo en estado de naturaleza y se ve potenciado con la ins-
tauracion del estado de derecho publico. Kant distingui6 entre el humano en
estado de naturaleza, el cual ya tenia brotes de sociabilidad en la pareja, gru-
pos de caza, la tribu, etcétera. Su justicia fue de intercambios o conmutativa
y de derecho privado. Alli surgieron las costumbres del matrimonio, filiacion,
herencias, posesion. En cambio, la civilizacion del estado de derecho publico,
caracterizado por la justicia distributiva, transformé mediante el debate estas
costumbres en derecho civil, que es derecho publico.” Se trataba de superar la
violencia en las uniones matrimoniales, la filiacion, herencias y declarar pro-
pietario a quien poseyera en manera publica, pacifica y continua, con res-
tricciones sociales actuables mediante la expropiacion. Hoy seria necesario
agregarle las restricciones ecologicas.

Kant se pronuncié por un Constitucionalismo reformista. Dijo que si en las
Constituciones del Estado existen vicios que no se han podido evitar, como la
desigualdad, los gobernantes deben estar atentos a remediarlos lo mas pronto
posible y a conformarse al derecho natural, en tanto como organismos dignos
nos acoplamos a la naturaleza. Para esto se hace necesaria la unidad “colecti-
va” de la voluntad general, es decir, hace falta que “todos juntos quieran ese
estado, para que se instituya una unidad total de la sociedad civil”.!°

El fil6sofo de Konigsberg hizo la diferencia entre dos tipos de gobierno,
segun el tratamiento de los principios, hoy derechos humanos: uno que tiende
a la paz perpetua y otro que perpetia la violencia. Estos diferentes escenarios
los pinto a través de dos personajes: al moralista politico. pues “subordina los

Kant, Fundamentacion, pp. 84-85.
8 Ibidem,p. 72
Inmanuel Kant, Principios metafisicos de las costumbres, pp. 47-48.

Inmanuel Kant, La paz perpetua, p. 237.
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principios al fin que se propone —como quien engancha los caballos detras
del coche—, y, por tanto, hace vanos e inutiles sus propositos de conciliar la
moral con la politica™.!! El moralista tiene por politica dar leyes intempestiva-
mente. Es decir, antes de haber logrado la igualdad para su ciudadania. Para
¢l, los principios se supeditan a sus metas personales y la unidad politica es
demagogica. Puede afirmar derechos reproductivos o negarlos, segiin sean
sus metas. No esta interesado en la unidad de voluntades, sino en el ‘divide y
venceras’. Los derechos humanos o principios se ven descontextualizados. Y
su nocion de derecho es una abstraccion del fenomeno: un orden coactivo de

la conducta.

A diferencia del moralista, el politico moral no hace leyes intempestivas, €l
comienza implementando las politicas idoneas para que los ciudadanos pue-
dan cumplir con las leyes, consistiendo éstas en el reconocimiento de la fun-
damentalidad del principio de dignidad y del principio de “libre expresion”,
la dignidad da orden y valor al resto de las dimensiones de justicia juridicas.
En cambio, el principio de “libre expresion” potencia la interrelacionalidad de
los principios, su indivisibilidad, pues no son divisibles y su progresividad.
Se sabe que todos los principios son universales, pero segun el caso, hay una
colision entre ellos puesto que todos tienen la pretension de universalidad,
pero siempre hay algunos mas importantes para el caso concreto. El politico
moral sabe que la formula trascendental del derecho publico es: “Las acciones
referentes al derecho de otros hombres son injustas, si su maxima no admite
reconocimiento general”.!?

“;Sapere aude! Ten el valor de conocer por ti mismo y usa publicamente
tu inteligencia”,'® fue el lema de la ilustracion kantiana. El dialogo y debate
publico otorgan la posibilidad de hacer las leyes expresando las inclinaciones
subjetivas, escuchar a los otros, ser escuchado, comprender que es necesario
controlar las inclinaciones individuales, para formar parte del grupo humano
y ser reconocido. Se trataba de un proceso de comunicacion continuo y no so-
lo de informacién, excepciones de sentido comun. Es en la comunicacion que
emerge la sociedad civil cosmopolita, y esta sociedad esta caracterizada por

ser la especie humana del planeta tierra.

1 Ibidem, p. 40.
12 Ibidem, p. 243.

13 Inmanuel Kant, “;Qué es la ilustracién?”, p. 25.

206 alegatos, num. 108-109, México, mayo-agosto/septiembre-diciembre de 2021



Bleleiiglale

En la Critica del juicio, Kant observa que el lenguaje se va creando en
el ejercicio del lenguaje simbolico, que usa la literatura. A partir del cono-
cimiento de la propia existencia orgénica, los hablantes pueden nombrar las
cosas del mundo mediante metaforas, como es el nombrar el planeta como
“Madre Tierra”, a partir del conocimiento del cuerpo femenino. Es esta la
forma de nombrar las cosas del mundo y la forma de creatividad de las ciu-
dadanias, que mas alla de las fonéticas, ortografias y gramaticas nacionales,
logran construir un lenguaje que es una pragmatica de acoplamiento de la
especie con el mundo terreno.

Kant presupuso una epistemologia compleja del derecho formada por tres
discursos diversos, pero entrelazados: el lenguaje simbdlico, el lenguaje teori-
co que define conceptos abstractos y el lenguaje de la identidad formado por
las politicas adecuadas.

De manera que, si el ciudadano esta educado a representar su existencia or-
ganica como valiosa, las politicas de este gobierno tienden a formar la unidad
de voluntades, y a concebir a los principios como universales, interdependien-
tes, indivisibles y progresivos, incluyendo la legalidad que no es mas que otro
principio que colisiona con otros. Estos principios son obligaciones dirigidas
a las autoridades de considerar asi las disposiciones de ley. Kant ya habia se-
nalado que la dignidad es el contenido de las leyes universales, pero también
la sefialé como su excepcion. De hecho, en la Paz perpetua nos habla de leyes
permisivas, que son excepciones a las leyes categéricas, por mientras se al-
canza el ideal de la inclusion y emergencia de la sociedad civil cosmopolita.

La modernidad pudo haber seguido esta via del conocimiento complejo,
a través de la cultura y el debate, a través del conocimiento en el progreso
del conocimiento. Permanecer en el conocimiento disciplinario y no integrar
las diversas disciplinas en el autoconocimiento y la autocomprension, es un
epistemicidio. El conocimiento se distorsiona, y el peso e importancia de los
principios, también.

11. Ciencias deterministas-disciplinarias y ciencias complejas

La complejidad ha sido percibida y descrita por la novela del siglo XIX e ini-
cios del XX. Por esa misma época, la ciencia trataba de eliminar todo lo que
fuera individual y singular, para retener nada mas que las leyes generales y

207



las identidades simples y cerradas, mientras expulsaba incluso al tiempo de su
vision del mundo. “La novela, por el contrario nos mostraba seres singulares
en sus contextos y en su tiempo. Mostraba que la vida cotidiana es de hecho,
una vida en la que cada uno juega varios roles sociales, de acuerdo a quien sea

en soledad, en su trabajo, con amigos o con desconocidos”.!*

Morin nota que si la complejidad se fue del conocimiento a partir de la
fisica newtoniana, fue en el mismo ambito de la fisica en donde regresa con
la microfisica y la astrofisica donde regresa. Ya no se puede suponer como
hicieron las ciencias experimentales, que establecieron enunciados abstrac-
tos, que el sujeto del conocimiento esté separado del objeto que conoce y que
¢éste permanece estable, inmdévil. Ni en la teoria cudntica ni en la teoria de
la relatividad se puede establecer una verdad objetiva, sino que se logra una
verdad estadistica. Las ciencias de la complejidad, agregando la teoria de la
evolucion organica (autopoiésis), suponen que el sujeto del conocimiento esta
en el objeto que conoce, por lo que cada accion y decision que toma tendra re-
percusiones en su mundo. “Las observaciones afectan a lo observado”.!> Este
es el principio de la bioética.

Las ciencias de la complejidad distinguen las ciencias causales porque sim-
plifican su mirada y s6lo miran las relaciones mecanicas; de las ciencias de
la complejidad en donde nos ubicamos en la interdependencia de todos los
procesos cosmicos. No se trata de abandonar las ciencias deterministas y sim-
plificadoras para ir hacia la complejidad, puesto que ésta las incluye. Se trata
de conocer transdisciplinariamente a partir del mundo de la vida organica y,
a la vez, depurar y conectar las disciplinas deterministas para lograr la orga-
nizacion para la supervivencia de la especie. A la actitud de quedarse en el
conocimiento disciplinario y simplificador hoy podemos llamarlo “ideologia
de las ciencias deterministas” que provoca un epistemicidio al cegarnos al
dinamismo de la vida y distorsionar el saber del mundo.

Por tanto, complejidad es la paradojica coexistencia entre el conocimiento
simplificado y el conocimiento complejo. “El mundo ha comenzado a dejar de
ser un conjunto de objetos, para presentarse a la mente y al conocimiento co-
mo realidad de interacciones de redes complejas, emergencia y devenir”.!® De

Edgar Morin, Introduccion a la complejidad, p. 54.

Carlos Delgado y Pedro L. Sotolongo, La revolucion contempordnea del saber y la complejidad
social. Hacia unas ciencias sociales de nuevo tipo, p. 39.

16 Ibidem, p. 42.
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manera que nos damos cuenta que “El cosmos no es una maquina perfecta,
sino un proceso en vias de desintegracion y, al mismo tiempo, de organiza-
cion”.'” Por tanto, apostamos al conocimiento complejo para conocer € inter-
pretar las disposiciones constitucionales y las normas que de ella derivan.

El método de la complejidad radica no en hacer inferencias de enuncia-
dos universales abstractos, sino en discernir las diferencias entre las vias de
desintegracion del conocimiento determinista y disciplinario, con las posibi-
lidades de las ciencias de la complejidad. Por eso, mas que designarlo como
método y confundirlo con el método de las ciencias simplificadoras y discipli-
narias, lo llamamos estrategia de conocimiento.

Refiere Morin, que finalmente se hizo evidente que la vida no es una sus-
tancia, sino un fenémeno de autoecoorganizacion extraordinariamente com-
plejo que produce autonomia y, conforme a la cual podemos organizarnos, y
es precisamente, la dignidad de los organismos inteligentes, la que hay que
educar para que adquieran competencias discursivas. En este sentido se esta
dando un cambio de paradigma del conocimiento en el mundo, aunque no to-
do mundo en la academia se haya enterado.

Las concepciones formalistas del derecho, que se reducen a conocer la
validez formal, son concepciones disciplinarias del derecho que lo concibe
como “imperio de la ley”. En cambio, el nuevo paradigma que se muestra co-
mo neoconstitucionalismo, garantismo o post positivismo, ya no conciben a la
organizacion juridica como una constitucion que nos habla del procedimien-
to de creacion y aplicacion de las leyes generales. Hoy vemos a la legalidad
como un principio mas que colisiona con los principios o derechos humanos.

Nos dice Aguilé Regla que en el conocimiento formal y disciplinario el
razonamiento es subjuntivo. La justificacion por subsuncion del positivismo
consiste centralmente en mostrar que el caso concreto que se trata de resolver
encaja (es subsumible) en el caso genérico descrito (regulado) por la regla. La
subsuncion (el encaje) de casos concretos en casos genéricos puede generar
desajustes entre unos y otros. Si miramos el desajuste desde la perspectiva
del caso concreto, entonces el desajuste se nos presenta como un problema de
calificacion (;como se califican estos hechos?); y si lo miramos desde la pers-
pectiva de la regla, del caso genérico, entonces el desajuste se nos presenta
como un problema de interpretacion (;qué dice la regla?). Esto quiere decir

17 Edgar Morin, op cit., p. 33.
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que los desajustes entre casos y reglas (entre casos concretos y casos genéri-
cos formulados por las reglas) son esencialmente de naturaleza seméantica, de
relacion entre las palabras y sus significados, entre los términos y sus referen-
cias. “La lealtad a las reglas es, pues, lealtad a su expresion y a su significado;
es decir, es una cuestion centralmente semantica”.!® De aqui se infiere que en
el derecho no s6lo hay reglas y leyes a las cuales subsumimos casos, sino tam-
bién hay principios que exigen el razonamiento de ponderacion para ver cuél
es el méas importante o relevante al caso concreto. Entonces, la ponderacion
de los principios constitucionales resulta ser una operacion mas basica que
la subsuncion. Las reglas no se entienden ya como meras manifestaciones de
voluntad de la autoridad que las ha dictado con imputacion de sanciones, sino
como el resultado de una ponderacion de los principios relevantes llevada a
cabo por dicha autoridad. Ello supone que la dimension valorativa y justifica-
tiva del derecho adquiere una relevancia fundamental, para lo cual cada cien-
tifico del derecho y jurista debe prepararse interdisciplinariamente. El cambio
central estd, por tanto, en la consideracion de que ser leal a las reglas no es
serlo solo a su expresion (porque no son so6lo manifestaciones de voluntad), si-
no a sus razones subyacentes, al balance de principios que pretenden reflejar,
a sus propositos protectores y/o promocionales de derechos.!”

Por tanto, necesitamos una teoria de los principios, comenzando por el
sentido del principio de dignidad y de libre expresion, fundamentales segtiin
la ilustracion kantiana, como es la teoria compleja de la interrelacionalidad
dinamica de los procesos de la vida.

Luhmann, entre otros neoconstitucionalistas, retoma esta tradicion ilustrada.
Parte del siguiente concepto “La sociedad es un sistema de comunicacion ope-
rativamente clausurado; es el sistema de todas las comunicaciones posibles”.?
Esto quiere decir que s6lo comunicaciones pueden formar parte del sistema y
que nada de lo que ocurra fuera del sistema tendra efecto en él, a menos que sea
tematizado en una comunicacion. La comunicacion no opera con fundamentos,
sino con contenidos; es en este medio donde finalmente se posibilitan las for-
mas comunicativas. La sociedad es un sistema autopoiético de comunicacion

con sentido: formas binarias de comunicacion con sentido.

Josep Aguild, “Sobre la Constitucion del Estado Constitucional”, p. 429.
Josep Aguilo, “Positivismo y post positivismo”, pp. 665-675.

José Antonio Ibafnez, Luhmann, p. 161.
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A partir de otras observaciones, se van diferenciado otros subsistemas co-
mo la religion, el derecho, la economia, la politica, la familia, el arte, la edu-
cacion, la ciencia, etcétera. Cada subsistema tiene una funcion. La funcidn
del derecho es instaurar la paz. Pero cuando el conocimiento del derecho, asi
como de la economia, politica y demads, se construyen mediante un método
determinista, entonces se construyen disciplinas del conocimiento separadas
sin comunicacion entre ellas. De esta manera se distorsiona y coloniza el pen-
samiento.

Luhmann hace ciencias de la contingencia, plantea dos posibilidades: mi-
rar simplificadamente cada objeto y cegarnos al mundo de la vida, pues solo
se mira la parte mecanica; o bien, alternativamente lo podemos ver interre-
lacionado con el mundo de la sociedad como comunicacién. En esta doble
contingencia el ser es disciplinario, o bien, transdisciplinario como opciones
epistémicas posibles y con cada una se construyen sociedades diferentes. Es
una doble contingencia en donde ambos interactuantes deben considerar la
perspectiva del otro. El sentido se basa en la capacidad humana de negar y de
reflexionar sobre alternativas diferentes, por ello, es el modo en que los siste-
mas sociales procesan complejidad.

La comunicacion es una operacion genuinamente social, porque presupone
el concurso de un gran numero de sistemas de conciencia, pero precisamente
por eso, como unidad, no puede ser imputada a ninguna conciencia sola. “Es
social porque de ningiin modo puede ser producida una conciencia comun
colectiva, es decir, no se puede llegar al consenso en el sentido de un acuer-
do completo; y, sin embargo, la comunicacion funciona”?' En este sistema
social es fundamental el principio de “libre expresion” y la garantia politica
de disponer de los medios para lograrlo. Sélo si vemos a la sociedad como
un sistema formado por todas las comunicaciones posibles, podremos vivirla
como un sistema dindmico autorregulado. Luhmann supera las definiciones
de sociedad disciplinarias de los estados nacionales que describen la socie-
dad como un conjunto de habitantes, territorio y gobierno con tradiciones,
cultura e historia comun. La cultura de los Estados nacionales de derecho,
los principios de dignidad, ni de libre expresion, pues no han sido efectivos
no ha surgido una sociedad civil y la gobernanza respectiva. Y en cuestiones
de derecho a la educacion, no se ha implementado el autoconocimiento y au-

2l Luhmann Niklas, Teoria de la sociedad, p. 45.
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tocomprensién como organismo vivo parte de una evolucion biologica perte-
neciente a los humanos. La educacion sigue siendo disciplinaria y las artes y
la literatura, se tratan de la misma manera. Los fundamentalismos tanto de
la religién como del mercado no han permitido que el derecho a la educacion
en el progreso del conocimiento, deje de ser letra muerta. La epistemologia
compleja concibe al discurso simbolico en la comunicacion, ligada tanto a la
teoria del derecho cuyo concepto general de “orden coactivo del derecho”,
como al discurso de las politicas adecuadas a las cuales las autoridades estan
obligadas a realizar, para el goce de los derechos humanos. Tanto en la comu-
nicacion publica como en la educacion, se debe impulsar el autoconocimiento
y autocomprension de cada hablante, como parte de una evolucion. Estamos
en una autoevolucion que debe ser guiada por nosotros mismos, pero tenemos
que saber de ella para guiarla.

Kant plante¢ el surgimiento de la sociedad civil en la ilustracion: jconoce
por ti mismo y atrévete a usar publicamente la razén! Luhmann, al igual que
otros neoconstitucionalistas, se engancha en la Ilustracion, y hace fundamen-
tales los principios de dignidad y principio de libre expresion. El sistema so-
cial es el conjunto de las comunicaciones posibles, puesto que estos medios
son los que hacen emerger la estabilidad de las expectativas, proceso que
Kant describe como la emergencia de la sociedad civilizada.

II1. Organizacion autopoiética y la reproduccion

Segun los geofisicos, la Tierra tiene al menos cinco mil millones de afios y
una historia de incesante transformacion. En el caldo energético inicial van
surgiendo los atomos, pero la vida surge con el &tomo del carbon, que permi-
te formar moléculas. Cuando éstas formaron cadenas cerradas que se podian
producir continuamente a si mismos, surgio la vida.

Un sistema es un conjunto de procesos dindmicamente interrelacionados
para cumplir una funcién. Una maquina es un sistema y cumple la funcion
para la cual fue creada y programada. En cambio, un organismo vivo es un
sistema cuya unica funcion es autoproducirse constantemente, es decir, man-
tenerse en vida. “La organizacion del sistema autopoiético son las relaciones
que deben darse entre los componentes de algo para que se lo reconozca co-
mo miembro de una clase especifica (...). En cambio, la estructura del sistema
son los componentes y relaciones que concretamente constituyen la unidad
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particular realizando su organizacién”.??> Su caracteristica es que no hay se-
paracion entre productor y producto. Los organismos autopoiéticos cambian
su estructuracion interna (se reestructuran), a partir de las provocaciones del
medio externo, para conservar su organizacion autopoiética. Estos organis-
mos son auténomos, es decir, son capaces de especificar su propia legalidad.
Los organismos autopoiéticos entre mas autdbnomos son, mas dependen del
medio externo. Ellos toman elementos para producirse constantemente, por
eso, entre mas dependientes del medio, mejor estructurado esté el organismo
e inserto en una interrelacionalidad.

Todos nosotros como seres vivos, tenemos una historia: somos descendien-
tes por reproduccion, no solo de nuestros antepasados humanos, sino de ante-
pasados muy distintos que se extienden en el pasado hasta hace mas de tres mil
millones de afios. La otra es que, como organismos, somos seres multicelula-
res y todas nuestras células son descendientes por reproduccion de la célula
particular que se formo al unirse un 6vulo con un espermio y nos dio origen.
La reproduccion esta, por tanto, metida en nuestra historia en relacion con no-
sotros como seres humanos y en relacion con nuestros componentes celulares
individuales, lo que, curiosamente, hace de nosotros y nuestras células seres
de la misma edad ancestral. Edad que esta registrada en el genoma y que es
nuestra historia evolutiva.

En general, el fendmeno de reproduccion consiste en que, a partir de una
unidad mediante algin proceso determinado, se origina otra unidad que un
observador puede reconocer como definida por la misma organizacioén que
la original. Sin embargo, en cada reproduccion hay reestructuracion durante
la ontogénesis (tiempo de vida de las células), y dicha informacion se va regis-
trando en el ADN. La evolucion o deriva biologica es un fenémeno histérico.

El fenomeno de reproduccion necesariamente da origen a unidades conec-
tadas historicamente que, si a su vez se reproducen, forman en conjunto un
sistema historico. La herencia se da en cada instancia reproductiva; asi como
también hay variacion estructural, en eso consiste el paso del tiempo evolu-
tivo. De modo que, cada nueva unidad comienza obligadamente su historia
individual, con semejanzas y diferencias estructurales con respecto a sus an-
tecesores, las que se conservan o pierden segun sean las circunstancias del
medio externo de sus respectivas ontogenias (historias individuales).

22 Varelay Maturana, El arbol del conocimiento, pp. 27-29.
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Las células que perciben que en su medio externo hay otros entes que se
mueven recurrentemente igual a ellas, ambas se reestructuran internamente pa-
ra acoplarse entre si y dar lugar a los organismos multicelulares, que son el
segundo orden de la vida. Esta capacidad de reestructurarse internamente a
partir de las provocaciones del medio y guardar nueva informacion en el ADN
ha dado origen a la gran biodiversidad del mundo. Si el organismo no se rees-
tructura para acoplarse al medio, perece. Pero por uno que perece, surgen otros
mas flexibles.

A menudo se dice que “el genoma es el material completo de instrucciones
que rigen la esencia del ser humano, en el que se especifican nuestros rasgos
fisicos y mentales y contiene las instrucciones de los procesos metabolicos de
nuestras células”.?3 Sin embargo, esta es una concepcion sincronica, producto
de generalizaciones abstractas y estaticas de visiones deterministas y disci-
plinarias. Con la ideologia de la ciencia, no vemos el movimiento diacronico
de la evolucion de las especies. Distorsionamos el significado del discurso
juridico y descriptivo, cuando simplificamos el conocimiento y vemos s6lo lo
que reconocemos dentro del “orden coactivo de la conducta”. Como victimas
de un epistemicidio, estamos presos en un conocimiento determinista y no
vemos la dimension del futuro ni del origen pasado. Estamos dentro de un
eterno presente del lenguaje analitico.

Los fundamentalismos del mercado simplifican el conocimiento y afirma
que los genes contienen la “informacion” que especifica a un ser vivo. Esto es
un error por dos razones. Primero, porque confunde el fendmeno de la heren-
cia con el mecanismo de réplica de ciertos componentes celulares (los ADN)
de gran estabilidad transgeneracional. Y segundo, porque decir que el ADN
contiene lo necesario para especificar a un ser vivo saca a estos componentes
(partes de la red autopoiética) de su interrelacion con todo el resto de la red.
Es la red de interacciones en su totalidad la que constituye y especifica las ca-
racteristicas de una célula particular, no uno de sus componentes como seria
la informacion en algin momento dado del ADN. “El que modificaciones en
esos componentes, llamados genes tengan consecuencia dramatica para la es-
tructura de una célula es muy cierto. El error estd en confundir participacion

esencial con responsabilidad unica”.?*

23 Ingrid Brena Sesma, El genoma y su legislacion, p. 298.

24 Varelay Maturana, El arbol... p. 45.
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Las consecuencias de la reproduccion sexual estan en la rica recombina-
cion estructural que resulta de ella. Esto permite, por un lado, el entrecruza-
miento en los linajes reproductivos, y, por otro, un aumento muy grande en
las posibles variaciones estructurales en cada instancia reproductiva. De esta
manera, la genética y la herencia se enriquecen con efectos combinatorios de
las alternativas estructurales de un grupo de seres vivos. “Este efecto de au-
mentar la variabilidad que a su vez hace posible la deriva filogenética (a tra-
vés de generaciones) explica el que la sexualidad sea practicamente universal
entre los seres vivos al facilitar la multiplicacion de los linajes”.?> El sexo no
es un estorbo, como hoy en dia dicen las empresas. El sexo es el medio para
la recombinacion de genes y la emergencia de la biodiversidad en el mundo.
Este es un principio basico del derecho al medio ambiente: la conservacion y,
por tanto, el fomento de la biodiversidad. No se trata de la vision disciplinaria
y abstracta del conocimiento ecologico que se ciega al conocimiento de la or-
ganizacion de la vida, a los valores, a los principios juridicos, a la creatividad,;
la ecologia, en un sentido mas profundo, es una vision holista de la dinamica
de la vida, en cuya armonia se mira el éxito de la historia. La meta para saber
que la educacion ilustrada ha tenido éxito, incluye el conocimiento y protec-
cion del genoma humano, el desarrollo del sistema nervioso, y la emergencia
de una sociedad civil de hablantes de la interrelacionalidad, constituyendo
una nocion profunda de ecologia no disciplinaria, mas bien visible. No podré
ahondar los dos ultimos temas.

En el articulo 1 de la Declaracion Universal del Genoma Humano que dice:
“El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miem-
bros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y
su diversidad. En sentido simbolico, el genoma humano es el patrimonio de
la humanidad”.

Sin embargo, en la reforma constitucional del 2011 con relacion a los dere-
chos humanos, no fue incluida la proteccion del genoma humano, aunque se
haya incluido en la ley General de Salud.

Sabemos que el genoma humano es igual entre los humanos en 99% de sus
genes, y 1% que es diferente. Y esta diferencia se debe a la igual propiedad
de reestructurarse y cambiar que tienen los organismos vivos a partir de los
contactos con el ambiente externo. Es decir, todos los humanos somos igua-

25 Ibidem, p. 55.
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les incluso en nuestras diferencias que hacen a cada uno de nosotros tnico y
original. Las razas son solo una cuestion del lugar donde nos hemos asentado.
Por eso el genoma es nuestro patrimonio simbolico: es el inicio disponible de
cada uno para hacer su propia biografia y llevarla adelante como ha hecho
la evolucion hasta ahora. Los jovenes deben autoconocerse como parte del
movimiento de autocreacion y deben autocomprenderse: todos somos auto-
creadores, no deben caer en las ilusiones que ofrece el fundamentalismo del
capital mercantil o religioso, con relacion a la consecucion de sus identidades.
Necesitamos saber quiénes somos en la evolucion terrena y en el cosmos, para
poder ser libres y no sucumbir ante las imagenes comerciales que nos seducen
para el consumo, que el estado nacional de derecho permite por presiones de
la nueva hegemonia de las empresas farmacéuticas.

Habermas, en El futuro de la naturaleza humana, nos muestra la oscila-
cion entre la posibilidad de sucumbir al mercado y convertirnos cada vez mas
en cosas intercambiables; y la posibilidad de organizarnos en nuestros actos
comunicativos y cuidar el lenguaje universal, emanado de la comunicacion en
el ejercicio del lenguaje simbolico y capacidad metaforizante.

A proposito de los conocimientos genéticos y las tecnologias reproduc-
tivas, Habermas diferencia la eugenesia ‘negativa’ como justificada por ser
terapéutica, de una eugenesia ‘positiva’ no justificada pues tiende “al perfec-
cionamiento dejando que sean las preferencias individuales de los particula-
res en el mercado las que elijan los objetivos de la modificacién de marcas
caracteristicas”.>® Como los limites son fluctuantes por motivos conceptua-
les y practicos, surge la necesidad de detener la manipulacion genética ante
la modificacion perfeccionadora de caracteristicas genéticas que no tiene en
cuenta los riesgos peligrosos que se producen para las criaturas y/o sobre el
futuro comun. Refiere el filosofo que la especie humana hoy puede empufiar
su propia evolucion biologica. La transhumanidad del que es hablante y se
identifica por la fuerza del mejor argumento. Del que participa en la socie-
dad deliberativa, civiliza costumbres, controla sus inclinaciones subjetivas
y, por el reconocimiento, y se transforma para socializar, es la humanidad
patrona de si misma. Sin embargo, y desgraciadamente son las empresas
privadas las que estan instrumentalizando y optimizando las tecnologias
para dar este paso, en colaboracion con universidades, imponiendo sus in-

26 Jiirgen Habermas, EI futuro de la naturaleza humana, p. 33.
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clinaciones al lucro y jugando a ser dioses mediante la manipulacion tec-
noldgica de la reproduccion in vitro. Esto es posible por la ideologia de las
ciencias en la cual estd la educacion: solo se imparten disciplinas aisladas.
El Estado nacional no ha cumplido con el compromiso de la introduccion de
la teoria de la evolucion a los programas educativos, ni de la instauracion
del estado deliberativo, ninguno de estos dos derechos: de libre expresion y
a tener una educacion en el progreso del conocimiento, se ha hecho efectivo.
Por tanto, las personas ignoran la organizacion de su biologia evolutiva y
estan expuestas constantemente a la propaganda del mercado o de religio-
nes. Las empresas usan un lenguaje determinista: aseguran ciertos efectos a
partir de tratamientos que los causan. Y la autoridad que no detiene a quien
engafia a la ciudadania, sino que permite ofertas donde se omiten los riesgos
que provocan sus productos, esta pisoteando muchos derechos.

Es en este contexto, donde surge la necesidad de una reflexion bioética y
una ponderacion de principios juridicos adecuada, tanto en el &mbito del ra-
zonamiento judicial, como en el de la opinién publica y confeccion de leyes,
y no mas visiones disciplinarias del derecho.

IV, Reforma constitucional y ponderacion de principios segun
los principios interpretativos

Con la reforma Constitucional de 2011, se establecid en el articulo 1: “Todas
las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley”. Estos son principios para la interpretacion de hechos
y defensa de casos.

Ferrajoli habla de garantismo para designar el “conjunto de vinculos y limi-
tes impuestos a todos los poderes —publico y privados, politicos (de mayoria)
y economicos (o de mercado), en el plano estatal y en el internacional— me-
diante los que se tutelan, a través de su sometimiento a la ley y, en concreto,
a los derechos fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas

21N



frente a los poderes publicos, como las esferas publicas frente a los poderes

privados”.?’

El lenguaje simbolico, el lenguaje tedrico y el garantismo, estdn intima-
mente entrelazados en el Estado constitucional de derecho. Pero el constitu-
yente mexicano no ha desarrollado los vinculos y limites impuestos a todos
los poderes, a través de la comunicacion publica y el ejercicio del lenguaje
simbolico. Con esto, quiero decir que incluy6 algunos derechos humanos en el
2011, pero las disposiciones restantes contintian refiriéndose a una “sociedad
de la informacion”, y no “sociedad de la comunicacién y conocimiento”. Por
tanto, se descuida el principio de libre expresion, que es fundamental para di-
ferenciar un moralista politico y un politico moral.

El Constituyente actu6 como el moralista politico: incluyd algunos de-
rechos humanos, pero no puso condiciones para dar peso y jerarquia a los
restantes principios como es garantizar efectivamente la comunicacion y
emergencia de la sociedad civilizada. Junto con el principio de dignidad de
las personas y la libre expresion, dan peso y relevancia al resto de los princi-
pios cuando colisionan. Actué como el “moralista politico que subordina los
principios al fin que se propone —como quien engancha los caballos detras
del coche—, y, por tanto, hace vanos e intitiles sus propositos de conciliar las
costumbres civiles con la politica”.?® Mejor hubiera sido la actitud del politi-
co moral, cuyas politicas es irse acercando al fin deseado que es superar los
vicios de desigualdad en su pueblo (garantismo), de esa manera, cuando se
dan las leyes, la ciudadania puede cumplirlas. La “féormula trascendental” del
derecho publico: “Las acciones referentes al derecho de otros hombres son in-
justas, si su maxima no admite reconocimiento general”.?’ La politica basica
es la creacion de foros publicos para hacer decisiones de la vida cotidiana. En
el foro publico se diferencia lo justo de lo injusto.

Kant naci6 en la cultura de la imprenta con las publicaciones de los pe-
riddicos y del libro, como son el libro de Historia nacional y el de Literatura
nacional. De la primera se esperaba informacion veraz y oportuna, pero esto
se enfrenta a los arrestos y asesinatos de periodistas. Mediante la literatura, se
aprenderia a reflexionar sobre la vida cotidiana, a controlar inclinaciones sub-

27 Luigi Ferrajoli, Garantias en democracia y garantismo, p. 60.

28 Kant, La paz perpetua, p. 240.

2 Ibidem, p. 243.
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jetivas, a reir de las costumbres ridiculas. En suma, la formacion de opinion
publica implica la educacion de voluntades. Sin embargo, el debate del mundo
de la vida ha quedado reducido a un Departamento o Facultad de Humani-
dades, no ha trascendido a la sociedad con la lectura. Y los politicos no han
echado mano de las posibilidades organizativas de diversos programas, para
garantizar el debate entre las personas para hacer decisiones acerca de sus vi-
das cotidianas. La organizacion de la vida de todos los dias de la ciudadania
requiere echar mano de todas las tecnologias comunicativas.

Dice la Constitucion que el Estado garantizara el derecho de acceso a las
tecnologias de la informacion y comunicacion. Se establece, ademas, el acce-
so gratuito a la informacion publica. Para tales efectos, el Estado establecera
condiciones de competencia efectiva en la prestacion de dichos servicios. El
Estado garantizard a la poblacion su integracion a la sociedad de la informa-
cion y el conocimiento, mediante una politica de inclusion digital universal
con metas anuales y sexenales. Pero todo esto nunca es para incluir al ciuda-
dano en la toma de decisiones, comenzando por su vida cotidiana. Mas bien
se continua la informacion. Por tanto, la democracia siempre va mediada por
los representantes y no representada por estos.

El Estado nacional mexicano no contempla ninguna comunicacion in-
cluyente de los hablantes. La ciudadania repite las normas y nombres que
ponen las autoridades. Alternativamente, es el auditorio universal de comu-
nicacion ilimitada, donde los derechos dejan de ser universalidad abstracta,
para interrelacionarse y ser indivisibles. Por eso, los derechos no han dejado
de ser universales abstractos de papel. Los derechos no han progresado, sino
un derecho (reproductivo) se ha convertido en hegemonico y desplazado al
resto.

Con esto se establece un complejo sistema de interpretacion, creacion-apli-
cacion e implementacion de los derechos humanos dirigido a los poderes le-
gislativos, ejecutivos y judiciales del pais. Pero mas bien, lograron un orden
equivoco. La pretension del constituyente de lograr el derecho en accion, solo
es posible mediante la expansion de la libre expresion y comunicacion.

Para interpretar correctamente los llamados derechos reproductivos, espe-
cificaremos el sentido de esos principios. Los principios de indivisibilidad y la
interdependencia resultan de particular relevancia para el constitucionalismo
mexicano: “significa que no hay distincion en el trato juridico que merecen los
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derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales”.3? Estos princi-
pios implican que no hay jerarquias preestablecidas entre los derechos, que
todos son igualmente necesarios para las personas y que se interrelacionan y
dependen del conjunto.

Asimismo, el principio de progresividad afiade un método de evaluacion
de la actividad estatal frente a todos los derechos, pero especialmente para
los sociales. La belleza de la biodiversidad y la paz social son su seial de
realizacion.

Con estos principios, la distincion entre derechos civiles y politicos como
derechos de no interferencia, por un lado, y econdmicos, sociales y culturales
como derechos de hacer, por otro, habia sido trastocada. Se les aislé de su in-
terrelacion. Es decir, no se les puede aislar de su interrelacion. En la Segunda
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, esto fue proclamado en la De-
claracion y Principios de Accion de Viena de 1993, se establecio que no se les
puede aislar o dividir.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, se planted
la importancia de considerar a todos los derechos como unidad. Pero la Gue-
rra Fria impidi6 que este ideal se plasmara en un solo documento vinculante.

La Proclamacion de Teheran (1968), ratifico esa idea. Sin derechos econd-
micos y sociales es imposible ejercer plenamente los derechos civiles y poli-
ticos y viceversa.

Refiere Serrano que, “en los tratados internacionales de derechos hu-
manos, se habla de la necesidad de vincular ambos conjuntos de derechos,
pues es dificil trazar una linea distintiva. Por ejemplo, hay casos en donde al
menos se encuentran el derecho a la proteccion de la familia y los derechos

del nifo”.3!

Con estas directivas de interpretacion constitucional de los poderes estata-
les, arranca la reforma constitucional del 2011.

La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la realiza-
cion de otro derecho o de otro grupo de derechos. Por ejemplo, el derecho a la
salud tiene aparejadas claras relaciones con el derecho a la alimentacion y a la

30" Sandra Serrano, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores:
una relacion para la interpretacion y aplicacion de los derechos”, p. 94.

3L Ibidem, p. 96.

220 alegatos, num. 108-109, México, mayo-agosto/septiembre-diciembre de 2021



Bleleiiglale

vivienda digna, asi como al trabajo en condiciones adecuadas. O los supuestos
derechos reproductivos, tiene relacion con los derechos superiores de la nifez,
con los derechos a un medio ambiente sano, con el derecho a la alimentacion,
con el derecho a la educacion, entre otros. Por su parte, la indivisibilidad nie-
ga cualquier separacion, categorizacion o jerarquia estable entre los derechos
humanos, pues eso cambia segun el caso: es una dindmica. El aspecto central
de este criterio es que los Estados no estan autorizados a proteger y garantizar
una determinada categoria de derechos humanos en contravencion de otra,
sino que todos los derechos humanos merecen la misma atencion y urgencia.
Y la “libre expresion” es fundamental porque pone en acto la dinamica. Por
ejemplo, no deben ser protegidos los derechos reproductivos en detrimento
del resto de los derechos. Y menos si no estan organizados “La existencia
real de cada uno de los derechos humanos so6lo puede ser garantizada por el
reconocimiento integral de todos ellos”, si no, se distorsiona la semantica.
Por tanto, enfocar la atencion en alguno de ellos, inflar su importancia, en
detrimento de los demas derechos, es algo que hace injusticia e impide que el
derecho funcione instaurando la paz. Es propio de una vision disciplinaria y
determinista del derecho.

Podemos afirmar la interdependencia de todos los derechos, pero para el
caso de este trabajo, nos reduciremos a los articulos 3 y 4 constitucionales:
afirmamos que son interdependientes el derecho a la educacion; El derecho
del hombre y de la mujer a ser iguales ante la ley; El derecho de toda persona
a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el es-
paciamiento de sus hijos; el derecho a una alimentacion nutritiva, suficiente y
de calidad; El derecho a la proteccion de la salud; El derecho a un medio am-
biente sano, para el desarrollo y bienestar; El derecho al agua para consumo
personal y doméstico; El derecho a disfrutar de una vivienda digna y decoro-
sa; y sobre todo, el derecho superior de la nifiez. En este sentido, “el respeto,
garantia, proteccion y promocion de uno de los derechos tendré impacto en
el otro (s) y/o viceversa”.3? De tal forma, que la protecciéon de los supuestos
derechos reproductivos no puede quedar al margen de una revision de otros
derechos condicionantes que hemos nombrado.

Articulo 40.- La mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegera
la organizacion y el desarrollo de la familia.

2 Idem.
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Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e infor-
mada sobre el numero y el espaciamiento de sus hijos.

La disposicion es acertada. No se establece el derecho a reproducirse,
sino el derecho de decidir de manera libre, responsable e informada sobre la
cantidad y espaciamiento de los hijos. Si la humanidad se organiza autopoi¢-
ticamente (autosustentablemente), con la interrelacionalidad de todos los pro-
cesos para autoconservarse, entonces, regulara los nacimientos, fomentando
o restringiendo por el simple saber el estado del mundo presente y las pros-
pectivas del futuro. En cambio, si la humanidad esta bajo el poder de Estados
nacionales que se restringe a la informacion de datos del mundo, se corre el
peligro de absolutizar un derecho sobre los demas, como es la situacion en
que nos encontramos y esta el mundo también inflando el derecho a reprodu-
cirse y acceder a las tecnologias.

Para que las personas puedan decidir la cantidad y espaciamiento de los hi-
jos, el Estado debe garantizar que estén informados de la situacion del mundo,
pero esta garantia no fue objeto en la reforma constitucional del 2011.

En palabras de la Corte Internacional de Derechos Humanos, la obligacion
de garantizar es “el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.33
Conocer la organizacion autopoiética y vivir los derechos en accién comuni-
cativa, mas que abstraerlos y dejarlos en el papel, ver la dinamica de la vida.

Son dos formas de interpretar los asi llamados “derechos reproductivos”.

V. Los derechos reproductivos

Luhmann se refiere al teorema de la doble contingencia, diferenciando el “yo
no hago lo que quieres, porque ti no haces lo que yo quiero”, del “’Yo hago lo
que tu quieres si tu haces lo que yo quiero”. En donde esta segunda opcion liga
las voluntades y hace emerger una sociedad civil que debate las costumbres
de la vida cotidiana. En cambio, en la primera, surge la violencia social.

Se trata de reflexionar conjuntamente en la acciéon comunicativa, donde
se acuerda sobre como debemos comprendernos a nosotros mismos, quiénes

3 Ibidem, p. 99.
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somos y quiénes queremos ser. El particular se arrepiente de los aspectos
reprochables de su vida pasada y se decide a continuar con aquellos proce-
deres en los que puede reconocerse sin vergiienza. De este modo, articula la
autocomprension de la persona como la que ¢l quisiera que le conocieran y
reconocieran los demés. Mediante una evaluacion, el particular se apropia
criticamente de la biografia con la que se ha encontrado, se constituye como
la persona que es y a la vez que quisiera ser: “Todo lo que es puesto por su
libertad le pertenece esencial, por casual que pueda parecer. No es una distin-
cion arbitraria, sino que la hace el redactor responsable de la propia biogra-
fia”.3* Parte de sus datos genéticos y sin imposiciones de proyectos genéticos,
¢l decide su via. Este es el sentido del “libre desarrollo de la personalidad” y
no las fantasias que ofrece el capital para simular identidades. Habermas nos
esta hablando de lo que hemos visto como la emergencia de la sociedad civil
a partir de la comunicacion, o bien, el sistema social como la totalidad de los
medios de comunicacion, como Luhmann lo plantea, son bésicos en la defen-
sa del interés superior del menor. Se necesita una sociedad en donde ““Yo hago
lo que ta quieres si ti haces lo que yo quiero”, en orden a instaurar la paz.
En sentido diverso, hemos transitado en nuestros estados nacionales: hemos
padecido de democracias sin debate y sin atencion a la cultura, mas bien co-
merciales y religiosas invadiendo la vida privada.

Sin embargo, carecemos de la organizacion de dichos foros para la accion
comunicativa, para ofrecer al menor un futuro pacifico y un desarrollo de
su sistema nervioso y perceptivo. Las autoridades no nos han garantizado el
progreso de la democracia real y la emergencia de sociedad civil. Tampoco
la educacion en el progreso del conocimiento es otro derecho de autocono-
cimiento y autocomprension dentro de una evolucion que nos pertenece en
cuanto seamos hablantes. Nosotros vemos que los derechos reproductivos han
progresado y los derechos del nifio no, asi como otros derechos de la misma
norma constitucional y de otras disposiciones, tampoco lo han hecho. Por
tanto, cuando pensamos en los derechos reproductivos en interdependencia
con los demas, como el derecho superior del nifio o los derechos a participar
en la toma de decisiones, aceptamos la disposicion:

Dice el articulo 4° Constitucional: “El varén y la mujer son iguales ante la
ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”. Y “Toda per-

34 Jiirgen Habermas, “;Hacia una eugenesia liberal?”, p. 17.

223



sona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre
el numero y el espaciamiento de sus hijos”.

La primera declaracion, nos habla del hecho biologico de ser hombre y
mujer (“XX”y “XY?”), y la politica para garantizar esta igualdad comienza
con la inclusion en toma de decisiones. Nos habla también de una serie de
medidas que se deben promover, respetar, proteger y garantizar, como es
la democracia organizante, que un dia se desplegaran para lograr la igual-
dad sustancial ante la ley. De esta democracia, ain pendiente, depende que
cada hablante esté informado acerca del estado del mundo, para poder de-
cidir libremente si quiere o no ser padre y madre. Solo asi es posible pen-
sarlos como responsables. Nos preguntamos por la responsabilidad de los
tres poderes del Estado por no haber instaurado la comunicacién cultural y
comprendido el peso de otros principios con y por estos aislados o interrela-
cionados e indivisibles. La ceguera acerca de la situacion del mundo omite
capacidad de decidir racionalmente. Tenemos que pensar en superar las ce-
gueras y ver los derechos contextualizados con la dinamica del mundo. Por
eso, un “derecho a la reproduccion”, es posible solo en una vision que aisla
cada derecho y solo algunos progresan, en detrimento de los demas. Pero
esa ceguera ha inflado el peso de los derechos reproductivos y distorsionado
su conocimiento.

Por otro lado, decir que “El varon y la mujer son iguales ante la ley. Es-
ta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”. Y “Toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el
niamero y el espaciamiento de sus hijos”. No significa que exista un derecho
reproductivo, reclamado independientemente del proceso de autopoiesis, sino
ejercerlo segun el conocimiento del mundo. Un derecho reproductivo para
los particulares, entendido como relacion genética, al margen del sistema de
la vida, tiende a desestabilizar el sistema biodiverso del planeta. Mds bien se
esta hablando de regular una posibilidad de las personas, que debe ser tutela-
da. Decir que las personas tienen derechos reproductivos es producto de una
interpretacion de alguien que quiere hacer negocio o sacar provecho de los
nuevos productos reproductivos.

Nos refiere Luci Frith que los primeros debates sobre tecnologias repro-
ductivas se centraron en explicar porqué eran necesarios los procedimientos
médicos. Como esto no so6lo era un tema médico, “debia haber una aprobacion
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social para conseguir la financiacion estatal a dicha investigacion y convertir-

la en una especialidad médica”.3

Desde la optica de la tradicion liberal inspirada por Locke, el punto central
es la proteccion de la libertad de eleccion de la persona individual de derecho
frente al intervencionismo estatal, por eso, “lo primero que pone la mirada al
analizar los nuevos desafios es en las amenazas a la libertad que puedan sur-
gir en la dimension vertical de las relaciones del miembro privado de la socie-
dad con la violencia del Estado”.3 Y es esta vision individualista y abstracta,
que solo la gozan los burgueses, la que prevalece en la consideracion de los
derechos reproductivos.

Robert Winston dijo que la infertilidad era una terrible enfermedad que
afecta a nuestra sexualidad y bienestar. Otros dijeron que no existe condicion
de la infertilidad en si misma que la medicina pueda curar. Atendiendo la pri-
mera proposicion, muchos tratamientos para la reproduccion fueron reconoci-
dos por la medicina, para combatirla.

Edwards, médico involucrado en el nacimiento del primer bebé FIV (fer-
tilizacion in vitro), considera que para que las personas vivan vidas plenas,
deben tener ciertas necesidades basicas satisfechas, y tener hijos es una de
esas necesidades. Desde entonces, se viene incrementando la preocupacion
por tener hijos genéticamente relacionados, y se argumenta desde esta Optica,
que reproducirse es un derecho y no sélo una posibilidad.

La pregunta, mas bien, es: ;Sobre qué base debe el infértil tener su deseo
de un hijo, satisfecho por la medicina, cuando hay muchas otras demandas en
competencia en los presupuestos de atencion médica? Y sobre todo ¢Sobre
qué base debe el infértil tener su deseo de un hijo, satisfecho por la medicina,
cuando hay muchas otros derechos en colision con los derechos reproducti-
vos, como es el interés superior del menor, el derecho al medio ambiente, el
derecho a la educacion, el derecho a una alimentacion nutritiva, al agua, et-
cétera. ;Como van a garantizarse estos derechos en la distribucion de los pre-
supuestos, tanto de atencion médica, como de garantia de derechos humanos
por parte de los operadores estatales?

Edwards, médico involucrado en el nacimiento del primer bebé FIV, con-
sidera a las presiones genéticas de tener hijos son parte de la base misma de

35 Luci Frith, “Reproductive Technologies: Ethical debates”, p. 64.

36 Habermas, “;Hacia una eugenesia liberal?”, p. 102.
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nuestra naturaleza, y cree que son estas presiones las que estan al centro del
deseo de tener hijos. Asi, para que las personas vivan vidas plenas, deben
tener ciertas necesidades basicas satisfechas, y tener hijos es una de esas ne-
cesidades. Estos argumentos son validos en un universo, donde todos saben
el estado del mundo y tienen satisfechos, en general, los derechos a alimen-
tacion nutritiva, al agua, al medio ambiente, a la educacion, garantizados. En
el mundo organizado autopoiéticamente. Pero no en un universo en donde las
personas no son conscientes del estado actual del mundo: la violencia gene-
ralizada y la crisis ecologica, por lo menos, y ademas, no pueden resolver su
exclusion.

En el Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos Humanos de la ONU
dice: “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matri-
monio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio”. Aqui,
diversas interpretaciones afirman el derecho reproductivo a casarse y fundar
una familia. No se mira a la reproduccion como una facultad de las parejas,
sino como un derecho. Y no se le sujeta a la posibilidad de tener informacion
suficiente para poder tomar de manera libre y responsable esas decisiones.
Sin embargo, hoy esa es una pretension de la sociedad en general, que busca
el disfrute, en general de los derechos, a los cuales se evita ver en colision y
la publicidad borra a los grupos vulnerables. Las visiones disciplinarias del
derecho nos ciegan a la vision de la organizacion de la vida y se cierran en
explicar la validez formal, afirman que los infértiles tienen el mismo derecho
a reproducirse que los fértiles.

Frith sefiala que la consecuencia es el aumento de la demanda de reproduc-
cion asistida y que tal derecho a realizarla imponga a los demas la obligacion
de proporcionarles medios para reproducirse.

Robert John, apoyando la expansion del uso de tecnologias reproductivas,
argumento que se debe dar primacia a la libertad procreadora. Procrear es la
libertad de decidir si reproducirse o no. No so6lo lo ve como un derecho ne-
gativo, sino que Robertson respalda los derechos subsidiarios que habilitan la
procreacion. Concluye, por tanto, que los individuos tienen derecho a la tec-
nologia reproductiva financiada por el estado, pues corrige la disparidad entre
los infértiles y los fértiles.
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Laura Purdy dice que Robertson confunde los derechos negativos y posi-
tivos. Parece inferir que el derecho a que no se interfiera con las capacidades
reproductivas de uno, implica un derecho a reproducirse. Ella distingue en-
tre reproduccion natural y reproduccion artificial. Por tanto, la justificacion
del derecho a usar RT (tecnologia reproductiva) se funda en el derecho a ser
libre de interferencias reproductivas. “Sin embargo sefiala que tener dere-
cho a la reproduccion no significa tener derecho a los medios para hacerlo.
Un derecho positivo para la reproduccion significaria que el estado sufrague
los gastos de ello, pero ese no existe. Generalmente no se reconoce que solo
porque los medios estén disponibles para lograr algun fin, las personas ten-
gan el derecho a ese fin”.37 Desde el punto de vista complejo, esta posicion
es acertada, pues las directivas de interpretacion constitucional nos dicen
que los principios son indivisibles, interdependientes, progresivos, por tan-
to, pueden colisionar como hemos visto, con el interés superior del nifio y
otros derechos ya nombrados.

Sin embargo, la vision disciplinaria y formalista del derecho se ha enro-
cado en la interpretacion de la reproduccion como un derecho, aislado de los
demas derechos humanos. A las industrias biotecnoldgicas no conviene la in-
terpretacion en la interdependencia, indivisibilidad y progresividad, pues mas
bien han tratado de ampliar la gama de opciones reproductivas. Si se tiene la
autonomia reproductiva, se tiene la primacia de la eleccion de los padres.

Luci Frith afirma que las decisiones reproductivas personales deben estar
libres de interferencias a menos que causen dafios graves a otros, puesto que
son “parte integral del sentido de una persona”. Afirma esto, pues supone que
los padres estaran informados de los dafios que se hacen a la sociedad, como
lo hacen los embarazos multiples y el descontrol demografico.

En EUA. la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva (ASRM) emi-
tid, por primera vez, directrices sobre la cantidad de embriones por transferir
en 1998, recomendando no mas de 3 embriones para mujeres menores de 35
afos, no mas de 4 para mujeres de 35 a 40 afios y no mas de 5 para mujeres
de mas de 40 anos. Hubo una disminucion de 80% en la cantidada de naci-
mientos de trillizos entre 1999 y 2007. Sin embargo, en 2006, la transferen-
cia de tres o mas embriones todavia era practica comun en los EUA. Como
resultado, afirma Frith, que aproximadamente 41% de los bebés con TRA

37 Luci Frith, op cit., p. 66.
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(técnicas de reproduccion asistida) nacidos en 2006 fueron prematuros (lo
que representa un riesgo para la salud de estos bebés), en comparacion con
aproximadamente 13% de los nacimientos prematuros en la poblacion general
de EUA y 49% nacieron en partos multiples, en comparacion con 3% en la
poblacion general de EUA. La tasa de gemelos fue de 44%, en comparacion
con el 3% en la poblacion general de EUA. Y la tasa de trillizos y multiplos
de orden superior fue de 5%, aproximadamente 25 veces mayor que la tasa
de poblacion general de Estados Unidos. Es decir, la autonomia reproductiva
prevalecio sobre el interés superior del menor y sobre el resto de los derechos,
desbalanceando la estabilidad del mundo. En México no tenemos registros.

Sin embargo, la informacion que circula no son los riesgos de la repro-
duccion in vitro. Dentro del furor reproductivo, las empresas dieron el es-
paldarazo a la aprobacion de los matrimonios homosexuales. Estos han
preferido acudir a la FIV, mas que a la adopcion. Aducen que es mas facil
acudir a la reproduccion artificial que obtener una adopcion.

Igualmente, dentro de esta libertad y autonomia reproductiva, la selec-
cion del sexo de nifios se ha dado en detrimento social. Inmaculada de Melo
Martin observa el desequilibrio entre el nimero de nifios y nifias en paises
como la India y China, debido a fenémenos selectivos. A menudo, la selec-
cion del sexo con estas tecnologias se realiza por razones médicas, como el
diagnostico de trastornos ligados al cromosoma X, es decir, trastornos que
son determinados por los cromosomas sexuales o por un gen defectuoso en
un cromosoma sexual. Pero cada vez mds, “estas tecnologias mas nuevas se
utilizan para seleccionar el sexo de los nifios no por preocupaciones médicas,

sino por razones sociales”.?8

La seleccion de sexo con fines médicos se considera éticamente permisi-
ble, una vez que se afirman los derechos reproductivos aisladamente y con
la posibilidad unica de progresar. Esto provoca dafios a la sociedad, como el
respaldo de practicas sexistas, interrupcion de la proporcion de sexos o em-
peoramiento de la discriminacion sexista; por lo que deberian prohibirse en
lugar de alentarse.

Hoy, la demanda de tratamientos va en aumento en el mundo. En 2010
se estimaba que lo que podriamos denominar como la industria de las TRA
generaba al menos 80 mil millones de dolares al afio, estimandose que para

3 Inmaculada de Melo Martin, “The ethics of sex selection: Ethical debates”, p. 93.
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el 2020 dicha cifra ascendiera a 100 mil millones.?® El olvido del derecho a
la educacion, al interés superior del menor, al medio ambiente sano y tantos
otros derechos, ha sido la regla.

V1. Conclusiones

Del 4 al 5 de septiembre se llevo a cabo en Paris, Francia, la feria Désir
d’enfant, a pesar de que la “gestacion subrogada” estd prohibida en Francia.
En dicho evento, se ofrecian donantes de gametos por catalogo, embriones
en oferta, listos para implantar y un variado catalogo de mujeres listas para
explotar reproductivamente en distintos paises del mundo. Asimismo, una
clinica ofrece la satisfaccion o la devolucion del dinero. “Esto es explotacion
reproductiva y trafico de infantes sin importar el eufemismo que usen. Sin
embargo, es una actividad econémica muy lucrativa para los mediadores”.°
Los padres por vientre de alquiler llevan a su terreno la definicion de familia
para justificar como derecho lo que es un DESEO o inclinacion subjetiva, sin
haber sido unificada sus voluntades por el sistema social de comunicacion ili-
mitada, pues ésta no existe en nuestras mal llamadas democracias.

El derecho a la educacion no fue mas alla de la educacion disciplinaria.
No se ha hecho una revolucion epistemologica, los jévenes no se autoconocen
ni se auto comprenden como parte de una evolucion bioldgica, ni saben que
son parte de una autoevolucion. Siguen con el pensamiento colonizado, sin
pensar en el sentido y fundamentalidad de los principios de dignidad y libre
expresion. Siguen sin tener nocion que la humanidad se puede organizar au-
topoiéticamente en el lenguaje significante, en donde se hacen las leyes y se
nombran las cosas del mundo a partir del conocimiento de la existencia y la
capacidad metaforizante con la cual podemos denominar las cosas del mundo.

No se ha realizado el proyecto ilustrado de la modernidad, nos hemos que-
dado estacionados en el hombre en estado de naturaleza’ kantiano, sin cono-
cer la civilidad en el lenguaje universal. Seguimos en un régimen de derecho
privado en el cual las industrias se expandieron y sometieron a los estados, no
para mejoria de la sociedad, sino para transformar sus gustos y sus cuerpos
a medida de la produccion comercial. No hemos llegado a la sociedad orga-
nizada autopoiéticamente, a partir de la cual los abogados impugnan leyes y

3 Maria de Jesus Medina y Héctor Mendoza, Tecnologias de reproduccion humana, p. 10.

40 Articulo de Beli, @Belentejuelas, “Surropapis”.
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argumentan con asertividad, pues saben el valor y relevancia de los principios
que colisionan en cada caso.

Tenemos que revertir la realidad de la inflacion de derechos humanos co-
mo los reproductivos que han dado lugar a madres embarazadas de India,
Vietnam o Ucrania, viviendo en “granjas”, gestando bebés para ilusionados
papis del primer mundo. Las leyes de muchos paises prohiben la gestacion
subrogada porque la ley estd hecha para defender al mas débil, pero basta con
cambiar de pais. El articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, dice que “los hombres y mujeres (...) tienen derecho (...) a casarse
y fundar una familia (...)” pero no con nifios adoptados, todos quieren hijos
relacionados con ellos genéticamente. Cuando la relacion genética no es nece-
saria para formar una familia.

La sociedad emergida de la comunicacion generalizada que se caracteriza
por la civilizacion de costumbres, atin debe ser instaurada. Un paso para ello
es el conocimiento complejo del derecho, donde este ya no se reduce a las
subsunciones a partir de la vision formalista disciplinaria que desestabiliza
la sociedad, sino que es una interseccion entre tres discursos: la comunica-
cion generalizada como demandas de justicia y principios de dignidad, las
garantias que se puedan gozar los derechos, y la teoria que describe al dere-
cho como “orden coactivo de la conducta”. De esta manera, superaremos el
epistemicidio y la colonizacion del pensamiento, buscando la paz. Pero, para
acceder a esta posibilidad de discurso sobre la vida para depurar y conectar
las disciplinas necesitamos estudio de nuevos paradigmas y eso, es muy difi-
cil en la UAM: no se desea superar el epistemicidio ni sacar del colonialismo
del pensamiento a los jovenes (...).
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