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EDITORIAL

Este dltimo nimero de la Revista Medicina y Ftica estd practica-
mente dedicado a articulos juridicos y de derechos humanos. La
causa de tal interés es que hay una injerencia de los tratados inter-
nacionales en la legislacion de todos los paises. Y particularmente
algunos de ellos estan a nivel de la propia Constitucion

Sin embargo, suelen apelarse a ellos para sustentar muchas ac-
ciones que en realidad son violatorias de tales Derechos. A juicio
de la autora de esta Editorial, esto se debe a que se toman sin una
base antropologica previa, y asi su referencia es a voluntad. Por ello
es importante recordar algunos conceptos al respecto.

En la ciencia juridica se distingue entre el derecho en sentido
objetivo y el detecho en sentido subjetivo. El primero designa el
conjunto de normas por las que se rige una sociedad, mientras que
el segundo se refiere a la facultad o facultades que corresponden a
las personas para poder realizar determinadas acciones.

Dentro de los derechos subjetivos se distinguen los derechos
naturales y los adquiridos. Podemos definir los derechos naturales,
también llamados “derechos humanos”, como “las facultades propias
del hombre en relacion consigo mismo y con otros entes, exigidas por su digni-
dad natural en orden a su realizacion como persona y que, por lo tanto, deben
ser reconocidas y garantizadas por la sociedad para su libre ejercicio”!

Dentro del actual proceso histérico declaratorio iniciado en
1948 se suelen clasificar los derechos humanos en tres clases, co-
rrespondientes a las sucesivas etapas en que se han ido declarando:
a) los derechos civiles y politicos; b) los derechos econémicos, so-
ciales y culturales y c) los derechos populares y medioambientales.

Desde la perspectiva de la bioética han adquirido importancia
los “bio derechos humanos” que son los referidos inmediatamente
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Editorial

al ambito de la vida humana, entendida ésta como vida individual y
familiar en relaciéon con la procreacion, la salud, la sexualidad, la
enfermedad y la muerte, y en una vision mds amplia en referencia a
la vida medioambiental.

Esta insistencia en los derechos humanos, si bien es legitima,
debe ser completada y equilibrada con las cortespondientes decla-
raciones de deberes humanos. Tal como indicabamos, los derechos
humanos tienen la caracteristica de su exigibilidad para que puedan
ser efectivizados de manera plena. La exigibilidad minima de no
obstaculizacion equivale al deber de otras personas y de la sociedad
de no obstaculizar. Cuando se trata de derechos con una mayor
exigibilidad, éstos incluyen el deber de la sociedad politica, de la ci-
vil y de otras personas de colaboracion activa para que sean efecti-
vos. Por lo tanto es necesario que la declaracion de los derechos
humanos vaya acompafada de la correspondiente declaracion de
los deberes humanos, hacia si mismo, hacia los demas seres huma-
nos y hacia el medio ambiente.?

Los deberes fundamentales, al igual que los derechos funda-
mentales, brotan de la naturaleza humana, pero deben ser explicita-
dos. Antiguamente se establecian preferentemente en declaraciones
¢ticas de preceptos y prohibiciones. L.a mas conocida universal-
mente, el decilogo, sefiala obligaciones hacia Dios y hacia los
hombres, estas dltimas, a excepcién de honrar padre y madre, ex-
puestas en forma de prohibiciones.

El equipo Editorial de Medicina y Etica aprovecha este espacio
para desear a Usted una Feliz Navidad y un Afio 2013 lleno de
bendiciones.

Dra. Martha Tarasco Michel MD PhD
Coordinadora Editorial

' Cf. M. D. Vila-Coro, Introduccién a la bio-juridica: Madrid: Universidad Compluten-
se, 1995: 123-143.

?Manzanera M., Derechos Humanos: Fundamentacion y Debate. Bolivia. Comuni-
cacion personal 2010.
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Criterios para los colqboradores de
“Medicina y Etica”

1. La revista de Medicina y Ftica es una revista especializada en el campo
de la bioética que estd enfocada a la difusion académica entre los
profesionales afines a las tematicas y discusiones actuales en este
campo. En consecuencia, Medicina y Ftica no acepta articulos de difu-
sion, ni material que puede ser considerado propagandistico de algu-
na corriente. L.a Revista no esta circunscrita a una vision unica de la
Bioética, siempre que los articulos cumplan con rigor la metodologia
propia en la exposicion de las ideas.

2. De acuerdo con lo anterior, las opiniones y posiciones son de
responsabilidad exclusiva del autor, y no reflejan necesariamente la
posicion de la Facultad de Bioética. El Consejo editorial no presupo-
ne, en ningun caso, que la instituciéon de origen o de quien da actual-
mente empleo al autor, suscribe las posiciones de éste, vertidas en el
articulo correspondiente.

3. El material debera ser inédito, no obstante, se aceptan ponencias o
comunicaciones, siempre y cuando se sefiale claramente el lugar y fe-
cha donde se expuso por primera vez la investigacion.

4. Se consideran tres tipos de publicaciones: articulos, notas y resefas.
Los articulos deben tener una extensiéon minima de 15 cuartillas y
maxima de 30. Estos deben ser sobre temas monograficos. Las notas
deben ser mayores de 7 paginas y menores de 15. Las notas tienen un
caracter de discusion propia del campo cientifico; la discusion puede
ser sobre otros articulos anteriores de la Revista, siempre y cuando
cumplan con la calidad académica sefialada y no como una mera
expresion de una réplica por el afian polémico, sino a la altura del
articulo que es motivo del comentario. Las resefias deben tener una
extension minima de una cuartilla y maxima de cinco. Las resefias
pueden ser tanto criticas como meramente expositivas.
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5. Los articulos seran dictaminados por al menos dos académicos de
competencia relevante en un plazo maximo de tres meses. L.os nom-
bres, tanto de dictaminadores como del autor, permanecerin en el
anonimato. En el caso de respuesta negativa, el autor recibird un dic-
tamen con las opim'ones de los dictaminadores. El autor podra reali-
zar las correcciones que considere pertinentes y volverla a presentar,
sin que Medicina y Etica se obligue a publicar el material. En cualquier
caso, no se regresan originales. Los autores que hayan sido elegidos
recibiran tres ejemplares de cortesia del nimero en que fueron publi-
cados.

6. Los articulos publicables deberan escribirse de preferencia en espa-
nol, aunque se aceptan en idioma inglés, de manera clara y concisa.
El texto debe ir en letra Arial (12 pts.) a espacio y medio, en papel
tamafio carta. El material puede ser entregado en formato electroni-

co para PC, via correo electronico o disquete (Word para windows, o
formato RTF).

7. Los articulos y notas deberan contener el titulo del trabajo, el (los)
nombres(s) del (de los) autor (es), el nombre de la Institucion a la
que pertenezcan. El articulo debe estar acompafiado de un resumen
(abstract) no mayor de 15 lineas (aproximadamente 150 palabras) en
espafiol y en inglés. También deben contener 3 palabras clave no
contenidas en el titulo.

8. Las referencias de libros deberan realizarse de la siguiente forma:
APELLIDO DEL AUTOR, nombre del autor. T7tulo del libro. Tra-
ductor, Editorial, Lugar de edicién, afio de publicacion, pagina (edi-
cion original). Por ejemplo:

SINGER, Peter. Una vida ética. Escritos. Trad.: Pablo de Lora Del Toro, Ed. Taurus, Madrid
2002, p. 57 (inglés: Writings of an ethical life, 2000).

>

9. En el caso de las revistas el modo sera el siguiente: APELLIDO
DEL AUTOR, Nombre del autor. “titulo del articulo”, T#ulo de la re-
vista, volumen, nimero, (mes, afo), pagina. Por ejemplo:

ROMANO, Lucio. “Educacién de la sexualidad y los adolescentes. Encuesta cognoscitiva y
antropologias de referencia”, Medicina y Ftica, X111, 1, (enero-marzo, 2002), p. 85.

428 Medicina y Etica 2012/4



CRITERIOS PARA LOS COLABORADORES DE “MEDICINAY ETICA™

10. Los articulos deberan ser enviados exclusivamente a la siguiente di-
reccion:

Facultad de Bioética
Universidad Anahuac
Dra. Martha Tarasco Michel, Coordinadora Editorial
Apartado Postal 10 844
C.P. 11000, México, D.F.
Email: mtarasco@anahuac.mx
11. No nos hacemos responsables del material entregado o enviado a
otra direccion distinta de la anterior. Para considerarlo recibido,
quien envia debera contar con un recibo fisico con sello, o bien con

la respuesta electronica de la direccion de correo electronico sefia-
lada en el punto anterior.
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Enfermedad,
deseo de muerte y depresion

La necesidad de valoracion clinica y de reflexion ética
sobre el limite entre derecho de elegir
y derecho al tratamiento

Giuseppe Bersani*
Resumen

Este trabajo parte de la reflexion sobre los comentarios que en
los medios han acompafado hace aproximadamente un afio al
suicidio de un conocido director italiano, muy anciano, hospitaliza-
do por una patologia neoplastica. Una actitud comun, juzgada en
este articulo como conformista y superficial, ha propuesto una valo-
racion altamente positiva del gesto, presentado esencialmente como
un acto de valor consecuente con una reflexion licida y coherente
de su propia condicion existencial. Pero en realidad es una conside-
racion muy simple, la de la hipétesis que a la base de la decision del
suicidio pudiese existir una real y clinicamente significativa condicién
depresiva, no ha sido valorada en su peso potencial. Emerge por
tanto la necesidad de algunas breves reflexiones sobre la relacion
entre enfermedad fisica y depresion, que tengan en cuenta de cuan-
to la vivencia general de la enfermedad, el sufrimiento fisico, la ex-
periencia del dolor y de la invalidez, la dificultad o la pérdida de
perspectivas futuras; puedan desempefiar con elevada frecuen-
cia el rol de factores capaces de activar una "enfermedad psicolo-
gica depresiva", por otra parte todavia compatible con una visién
lucida del propio estado y con una conservada capacidad de valo-
racion y decision.

* Profesor Agregado en Psiquiatria, Departamento de Ciencias y Biotecnologia
Médico-Quirurgicas, "Sapienza" Universidad de Roma (E-mail:
giuseppe.bersani@uniroma.it).

Titulo original: Malattia, Desiderio di morte e depressione: la necessita di valuta-
zione clinica e di riflessione etica sul confine tra diritto di scelta e diritto alla cura.
Publicado en la Revista Medicina e Morale 2011/ 6, paginas 1011-1024.
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Pero los mismos factores, también eventualmente en asocia-
cion con otros preexistentes o concomitantes, pueden conducir al
desarrollo de reales y graves episodios depresivos, incluso clini-
camente no distinguibles de aquellos que caracterizan la enfer-
medad depresiva de origen primario, 0 sea no consecuente con
la enfermedad somatica.

De la "idea de la muerte", en el primer caso esperada y tam-
bién vivida en sentido al menos en parte liberador, pero no desea-
da y no buscada, se pasa al "deseo de morir", potencial grave sinto-
ma depresivo, a su vez conexo en modo directo con el riesgo de
conductas suicidas. El limite entre las dos condiciones es obviamen-
te incierto y vago, justificado también por el modo disimulado y gra-
dual con el cual se instaura la verdadera condicién depresiva, que
hace frecuentemente inesperado el eventual suicidio. Con la debida
atencion a no psiquiatrizar conductas o situaciones no necesaria-
mente de por si patolgdgicas, la repercusion ética y deontoldgica de
esta dicotomia es directa. Al derecho de eleccion del enfermo soma-
tico, el cual se ha de tener en cuenta obviamente en los limites del
contexto ético general y de las normas legales, debe ser antepuesto
el derecho a la atencién médica del sujeto enfermo, cuyo sufrimiento
mental limite o excluya su capacidad misma de valoracién y decision
consciente

El reconocimiento de la eventual real condicién depresiva y su
tratamiento, entendido en el sentido mas estricto del término, del
farmacologico al de sustento psicologico o psicosocial, llegan a
constituir necesidades éticas cuya minusvaloracién implica el
riesgo de hacer perder, a un sujeto ya enfermo, la posibilidad de
una ayuda decisiva en el afrontar o incluso superar momentos en
los cuales al sufrimiento fisico y existencial se sobreponen condi-
ciones de real sufrimiento mental, en modo tal que llegan a com-
prometer en grado incluso extremo las capacidades de libre y
consciente eleccion, cuya recuperacion debe constituir un objeti-
vo primario de toda intervencion terapéutica.

Summary

liness, death wish and depression: the need for clinical assess-
ment and ethical reflextion on right to choice and right to treat-
ment. The work takes its cue from the reflection on the comments

432 ’ Medicina y Etica 2012/4



Enfermedad, deseo de muerte y depresion

that have accompanied in the media about one year ago the suicide
of a famous ltalian director, a very old man, hospitalized for a ma-
lignant disease. A common attitude, here judged conformist and
superficial, as proposed a highly positive evaluation of the gestu-
re, presented essentially as an act of courage resulting in a lucid
and coherent reflection on his own existential condition. But in
reality a very simple view, the hypothesis that the basis of the
decision of suicide could be a real and clinically significant
depressive condition, as not been evaluated in all its potential
weight. There is thus a need for some brief reflections on the relatio-
nship between physical illness and depression, which take account
of how the general experience If the disease, the physical su-
ffering, the experience of pain and disability, the difficulty or loss
of future prospects may play the role of factors that with a high
frequency can trigger in patients a "physiological depression
disease", however, still compatible with a clear vision of their own
condition and with a preserved capacity for evaluation a decision.

But the same factors, also possibly in combination with other
preexisting or concurrent, may lead to the development of real
and severe depressive episodes, although not clinically distinguish-
able from those that characterize primary depressive illness, i.e.
not resulting from physical disease.

From the "idea of death" in the first case pending and also lived
at least in part in liberating sense, but not desired and sought af-
ter, you go the "death wish", potential serious symptom of depres-
sion, in turn, directly linked with the risk of suicidal behavior. The
boundary between the two conditions is obviously uncertain and
vague, even justified by the subtle and gradual way in which the
true condition of depression establishes, making often unexpec-
ted the eventual suicide. With proper care not to judge as
"psychiatric" conduct or situation not necessarily pathological in it-
self, the ethical as well as deontological impact of this dichotomy
is directed. The somatic patient's right to choose, to be conside-
red within the context of the general ethical and legal regulations,
must be placed after the right to the care deserved by an ill per-
son, whose mental suffering can limit or exclude the same capaci-
ty of conscious evaluation and decision.

The recognition of any real-depressive condition and its treat-
ment, in the broadest sense of the word, from the pharmacologi-
cal therapy to the psychological and psychosocial support, consti-
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tute the ethical requirements which reduce the risk of making an
already suffering person devoid of the possibility of a decisive
help in dealing with or even go through moments in which the
physical and existential suffering overlap conditions of real mental
disease, such to potentially compromise the ability of free and in-
formed choice, whose recovery must be the primary objective of
any therapeutic intervention.

Palabras clave: enfermedad somitica, depresion, derecho de elec-
ci6én, derecho al tratamiento.

Key words: somatic illness, depression, right to choice, right to treat-
ment.

Un caso emblematico

Hace aproximadamente un afio, un conocidisimo director cinema-
tografico, uno de los iconos del cine italiano de los ultimos cin-
cuenta anos, se ha suicidado arrojandose de la ventana de la habita-
cién del hospital romano donde hacia poco habia sido internado
por un carcinoma en la prostata. Tenfa 95 afios y de la historia de
su intensa y batalladora vida estaban completamente ausentes indi-
caciones y fenémenos de alteraciones psiquicas y, en particular, de
depresion.

Inmediatamente, un coro de voces de representantes de la "cul-
tura", del cine, de la prensa, de las instituciones, frecuentemente
autoproclamados, pero no autorizados intérpretes e inspiradores
de la moral comun; ha undnimemente expresado, junto al sincero
pesat, un juicio univoco, si bien modulado en opiniones y sensibili-
dades individuales. El juicio sobre la "coherencia" y la "comprensi-
bilidad" del gesto ha llenado en modo uniforme comentatios, re-
cuerdos, informales elogios finebres de los "personajes" de vez en
cuando llamados a expresar su propio pensamiento sobre lo suce-
dido. En el campo de la arena politica, inmediata ha sido también
la reclamaci6n al tema dramatico y controvertido de la eutanasia v,
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en general, del derecho de elegir la propia muerte y de la posibili-
dad o no de la reglamentacion juridica de ésta.

"Grande hasta el final..., ha querido decidir qué cosa era me-
jor..., sin importarle el moralismo...", "Hoy ha elegido ¢l", "uno
que querfa gestionar su vida hasta el fondo, un gesto de lucidez ju-
venil", "una ultima fuerte manifestacion de su personalidad, un ex-
tremo arrebato de voluntad que es necesario respetar”, "Ha elegido
morir. En modo jactancioso, como era ¢l", "La decision... extraor-
dinaria, heroica, magnifica... Ha decidido que su vida terminaba,
que no queria vivir otros tres anos como un vegetal, quisiera tener
su valor", "Ha vivido y no se ha dejado vivir... No se ha dejado
morir... ha decidido irse". Se podria continuar largamente con las
expresiones, oportunamente anonimas, de un monolitico y acritico
conformismo ético que han representado la reaccion inmediata y
coral a la noticia de que un hombre muy anciano, gravemente en-
termo, que vivia solo, se habia suicidado poco después de un ené-
simo internamiento en el hospital.

Casi nadie ha atribuido algin peso consistente a su consciencia
de no tener esperanza de curacion ni, evidentemente, una larga
perspectiva de vida, a su aparecer "cansado de vivit", a lo insufrible
de su enfermedad, a su soledad, al recuerdo antiguo del suicidio de
su padre. Nadie ha formulado la hipétesis, solo la hipotesis, de que
junto a otras la "coherencia" y la "lucidez" del gesto, pudiese haber
representado también la expresion extrema, ponderada o repenti-
na, de un sufrimiento psiquico en aquel momento extralimitante
en el real sufrimiento mental. Nadie ha formulado la hipotesis que
estuviese "deprimido”. Nadie ha evaluado la posibilidad de encon-
trarse ante el suicidio de una persona afectada por una perturba-
cion depresiva aguda y grave, de la cual es bien conocido como el
suicidio represente muy frecuentemente la consecuencia dramatica
e inesperada. No lo han hipotetizado los hombres de la cultura, de
la politica y de la prensa, no lo han hipotetizado, por desgracia, o
quiza no han tenido modo de hacetlo con similar resonancia publi-
ca, los psiquiatras, teoricamente mejor dotados de los primeros, de
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los instrumentos culturales y cientificos para comprender aspectos
extremos del comportamiento humano.

Si bien la sospecha de una condicion psicopatolégica aguda de
tipo depresivo no puede ser apartada a priors s6lo porque no esté
en linea con la vulgata ética autoreferencial de los representantes del
ambiente cultural, al cual el protagonista de esta histotia pertenecia. Y
no se trata en verdad de un desgarbado y anacrénico intento de psi-
quiatrizar condiciones y decisiones tan intrinsecamente conexas a la
complejidad de la vida, de la cultura y de la libertad humanas.

Psicopatologia y libertad de eleccion

Se trata de no renunciar a una reflexion, mas alld de la particular,
tragica historia individual que ha constituido el punto de partida;
sobre una relacion, aquella entre la vivencia de la enfermedad so-
matica y el deseo de morir que, en los casos en que se realiza, no
deberfa nunca dejar inexplorada la potencialidad de que entre los
dos se interponga la manifestaciéon patologica de la depresion, no
en términos de condicion afectiva de por si intrinsecamente conec-
tada con la experiencia misma de la vida en todas sus articulacio-
nes y experiencias, sino en términos de la real expresion de psico-
patologia, de condicion mental patologica, aunque fuese desenca-
denada por el sufrimiento somatico, capaz de alterar las capacida-
des de un individuo de sentir, valorar y decidir en la plenitud de sus
propias capacidades.

No se trata de un sofisma de indiferente repercusion a nivel éti-
co. Es claramente evidente que mas alld de toda diversidad de con-
viccion o valoracion de la sacralidad o no sacralidad de la vida hu-
mana, sobre la disponibilidad o indisponibilidad de ésta; argumen-
tos presentes hoy en modo tan extendido en el debate ético, politi-
co y religioso, un dato deberia aparecer incontrastable. La decision
de una persona mentalmente sana puede apelar e inspirarse en los
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principios de la libertad individual y deberia ser siempre por esto,
también cuando moralmente no compartida o legalmente no per-
mitida, merecedora de absoluto respeto. Pero la decision de una
persona en condiciones de sufrimiento mental en modo de consti-
tuir una real y grave perturbacién psicopatologica, como puede ser
la depresiva, aun si no sea precedente o actualmente reconocida,
deberia ser considerada a la luz del grado en el cual esto interfiere
con la capacidad misma de valorar y decidir, en la cual esto limita o
deforma la naturaleza y la finalidad de las decisiones. Se esta delan-
te de un Tertium non datur (tercero excluido): el sujeto sano tiene de-
recho a la libertad de su decision, el sujeto enfermo tiene derecho a
ser reconocido y atendido, a fin que pueda recuperar aquella capa-
cidad de libre eleccion que la perturbacion mental siempre, inevita-
blemente restringe, coarta o excluye. La frecuente dificultad del re-
conocimiento clinico de la existencia misma de una perturbacion,
la evolucion disimulada o inesperada de su desarrollo, deberian re-
presentar elementos de estimulo, no de renuncia, en la busqueda
de un real conocimiento de todos los factores a la base de decisio-
nes existenciales fundamentales o, como en el caso del suicidio,
irreversiblemente dramaticas.

De aqui nacen la idea y la finalidad de una reflexién que tenga
como objetivo no tanto la busqueda de respuestas definitivas, sino
al contrario el suscitar preguntas, la propuesta de puntos para con-
sideraciones que, también en la necesaria y deseada diversidad de
los puntos de vista culturales, filosoticos, clinicos, éticos o religio-
sos, constituyan un factor de estimulo a la profundizacion de la re-
lacion que interviene entre decisiones de libertad individual, visio-
nes ¢ticas y potencial influencia de la psicopatologfa. Con el objeti-
vo de estimular un debate sin encerramientos y sin prejuicios, con
la esperanza de contribuir a reducir la posibilidad de encontrarnos
de nuevo delante, en el futuro, a la superficialidad y al llano confor-
mismo que han acompanado en los comentarios, al evento tragico
del suicidio del anciano director.
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Enfermedad somatica y depresion

Es ya conocido en modo inequivoco cémo la enfermedad somati-
ca, en todas sus infinitas potencialidades de presentacién, compot-
ta en modo directo algunas repercusiones a cargo de la esfera emo-
tiva y afectiva del sujeto enfermo, cuya naturaleza se sobrepone e
influencia, en modo positivo o negativo, sobre el decurso y el re-
sultado de la misma patologia fisica. La cronicidad de la enferme-
dad y, mas aun, su prondstico infausto, cuando son conocidas por
el paciente, incrementan en gran medida la connotacion negativa
de tales repercusiones, como también su amplitud y su intensidad.

Es asf el caso de una enfermedad somatica grave y crénica aquel
en el cual mayormente se ponen en evidencia las dinimicas emoti-
vas naturalmente asociadas a todas las situaciones de sufrimiento
fisico.

La condicién existencial del individuo grave y crénicamente en-
fermo esta caracterizada por una serie de condiciones que interac-
than sinérgicamente en el activar algunos mecanismos psiquicos, o
algunas modalidades de respuesta psicobiolégica, que repiten, in-
cluso en contextos que no se sobreponen automaticamente, algu-
nas dinamicas propias de especificos procesos psicopatologicos.

La vivencia afectiva de la persona enferma es definida en primer
lugar por el sufrimiento actual. El dolor fisico en todas sus poten-
ciales manifestaciones, como también por ejemplo las dificultades
respiratorias, las perturbaciones viscerales, la inmovilizacion, etc.
representan el primer factor de sufrimiento psiquico, ademas de
somatico, en medida variable asociada a todo cuadro clinico. A la
experiencia directa del sufrimiento somatico se flanquea en la casi
totalidad de los casos la experiencia de la invalidez, de la pérdida de
la independencia y de la autonomia, de la capacidad de moverse y
actuar como en el perfodo precedente a la enfermedad. Mas aun, la
persona consciente de la cronicidad, o del lo incurable de su propia
enfermedad experimenta de modo forzado, junto a la proyeccion
futura del estado de sufrimiento y de invalidez, la interrupcion de
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la proyectualidad, la experiencia de la imposibilidad racional de for-
mular programas, de proyectarse en una vision futura, para si y
para los componentes de su propio sistema de relaciones afectivas,
analogo al del pasado, libre de condicionamientos de la enferme-
dad, vistos en cambio como cada vez mayor e inexorablemente li-
mitativos de toda esperanza de recuperacion de las precedentes
modalidades de vida. Una condicion de intenso estrés emotivo, so-
brepuesto a aquel derivado de las comprometidas alteraciones so-
maticas, acompafia entonces en modo prologado la vivencia afecti-
va de todo enfermo cronico.

En términos estrictamente psicologicos, es por tanto la expe-
riencia de la "pérdida" la que inevitablemente se asocia a la expe-
riencia de la enfermedad somatica: la pérdida de la salud, de la vali-
dez fisica y social, del rol, del futuro, pérdida tanto mas profunda y
sufrida en relacion a la gravedad y a la no curabilidad de la enfer-
medad fisica.

Experiencia de pérdida y estrés prolongado constituyen, en la si-
tuacion actual de los conocimientos, los dos factores capaces de
desempenar, incluso en su interaccion, un rol patogénico principal
en el proceso de desarrollo de la depresion. Es su accion conjunta
que induce verosimilmente, en la gran mayoria de los enfermos so-
maticos cronicos aquel ordenamiento depresivo del humor que ca-
racteriza en modo "natural" y comprensible, pero también en
modo psicobiolégicamente fundado, la vivencia afectiva que acom-
pana en el tiempo la evolucion de la enfermedad.

Una "depresion fisiolégica" que se traduce en las multiples for-
mas del sufrimiento psicolégico del enfermo: el "cansancio" por la
propia condicion y por el propio sufrimiento, la "desmoralizacion”
por el prolongarse del sufrimiento y por el no realizarse de posi-
bles mejoramientos, la "desilusion" en relacion de expectativas ci-
fradas en tratamientos médicos y todo elemento de potencial signi-
ficado terapéutico, la preocupacion y el dolor por la constatacion
de las consecuencias de su enfermedad en familiares, condiciones
econdémicas, etc. La "idea de la muerte", todavia no como deseo
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sino como posible resultado liberador del estado de largo e inelimi-
nable sufrimiento, se presenta frecuentemente, en modo fugaz, to-
davia no compartido, pero insistente en los pensamientos de la
persona enferma.

En términos psicopatoldgicos, se nota por tanto una peculiar si-
tuacion. El enfermo somatico vive en la realidad experiencias de
pérdida, y por éstas se deprime; anilogas a aquellas que en el pa-
ciente primariamente deprimido, en ausencia de enfermedad fisica,
son vividas en una experiencia alterada de realidad secundaria a la
condicién patolégica del humor.

Variabilidad de la respuesta afectiva

Pero la evolucion psicoldgica sucesiva a la fase del "cansancio", de
la desmoralizacion, no es univoca. En una parte de los sujetos en-
fermos esta condicion de "depresion fisiologica por enfermedad"
se mantiene estable y acompafiada en modo constante el decurso
del proceso morboso. Es el caso de las personas en las cuales pre-
valece la vivencia depresiva, frecuentemente oscilante en su propia
intensidad, en la cual la idea de la muerte es percibida en su angus-
tia mas profunda, frecuentemente asociada a mecanismos psicol6-
gicos defensivos de negacion, como en el caso comun del no reco-
nocimiento, aun ante las evidencias objetivas del decurso clinico,
de la incurabilidad de la enfermedad. O el caso de las personas en
las cuales en cambio la idea de la muerte como evento liberador
del sufrimiento fisico o psiquico adquiere un peso mayor, aunque
siempre en el ambito de la vivencia afectiva marcada por el senti-
miento de la inevitabilidad y, frecuentemente, de la desesperacion.
Se trata de situaciones en las cuales la ocurrencia de reales episo-
dios depresivos es absolutamente frecuente, también si su origen
es claramente identificable en la vivencia de la enfermedad somati-
ca e incluso si por esto la frecuencia de su reconocimiento clinico
es absolutamente inferior a la de su presentacién. Por otro lado, no
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puede ser ciertamente considerado casual el vasto empleo de far-
macos antidepresivos en enfermos somaticos graves, incluso tet-
minales, que aun en la indicacion oficial de la contribucién al con-
trol del dolor y del suenio, explican en realidad su efecto terapéuti-
co principal en el alivio de la vivencia de angustia y de desespera-
cién de los enfermos.

Por otro lado, se asiste muy frecuentemente en una parte con-
sistente de personas enfermas, a reacciones psicologicas de signo
opuesto. Respuestas de mayor apego a la vida, en vez del deseo de
muerte, son comunes en sujetos en los cuales la adaptacion a la
condicién de enfermedad aparece mas directamente influenciada
por el deseo de supervivencia o de aprecio por las posibles formas
residuales de experiencia vital aun conexas al avanzar de la enfer-
medad. No son soélo procesos psiquicos de negacion los que ali-
mentan esta modalidad de respuesta. La prevalencia del instinto de
supervivencia se manifiesta segun modalidades diversas e indivi-
duales, conjuntadas por el rechazo de una vision exclusivamente
desesperante y angustiosa de la idea de la muerte. A la instauracion
de este proceso psicologico concurren frecuentemente también
factores de tipo ideal, la adhesion a puntos de vista filosoficos o,
mas comunmente, religiosos, la vision sagrada de la vida, su con-
cepcién como de un bien indisponible, de su valor en cuanto tal,
ete. Es evidente, por ejemplo, como la adhesion a una fe religiosa
pueda contribuir en la persona enferma a dar un sentido a la expe-
riencia del sufrimiento y un significado a la perspectiva de su pro-
longarse y de la muerte. Pero concurren también procesos psiqui-
cos simples, a veces elementales, de aferramiento a la experiencia
vital en cuanto tal, de capacidad de mantener en cuanto sea posible
un empefio afectivo en figuras y experiencias de la vida pasada y
presente.

Aun en la inmensa variedad de las situaciones particulares y de
los factores de vez en cuando implicados en su origen, es evidente
que un rol central discriminante en el orientar la respuesta afectiva
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a la enfermedad, hacia una u otra de las dos principales direccio-
nes, es desarrollado por la orientacién que el tono del humor asu-
me en el curso de la experiencia de la enfermedad, hacia la depre-
sion en el primer caso, hacia la superacion de ésta en el segundo.
Pero es también claro que la complejidad de los factores en juego
no hace verosimil, si no en un minimo porcentaje de los casos, la
univocidad de la respuesta afectiva y qué aspectos de mezcla y con-
flictualidad caracterizan en el tiempo la gran mayoria de los casos
clinicos individuales. La evolucion de la "depresion fisiologica de
enfermedad" hacia el consolidarse en formas depresivas mas es-
tructuradas o, de modo opuesto, hacia su superaciéon mediante
procesos de reforzamiento psicolégico e ideal de procesos menta-
les ligados al instinto de supervivencia, encuentra frecuentemente
momentos de incertidumbre; fases de negacion de la enfermedad y
de la aparente y temporal reaccion euférica pueden observarse
también en el ambito de cuadros psicolégicos caracterizados por la
prevalente orientacién depresiva y fases de desanimo y conflicto
pueden observarse al prevalecer de sentimientos de angustia en su-
jetos con una valida capacidad de adhesion a principios ideales en
grado de soportar la aceptacion no depresiva de la condicion de la
enfermedad.

El deseo de morir del paciente somatico con
depresion

El "deseo de morir" puede naturalmente estar presente en esta al-
ternancia de estados afectivos, puede asomarse, y mais frecuente-
mente retirarse, de la consciencia del enfermo que, si bien en mo-
dos diversos, vive su experiencia de confrontacién con el sufri-
miento y con el acercarse del fin de la vida.

Es evidente que no estan hoy disponibles los instrumentos cien-
tificos para discriminar entre una condicién depresiva intrinseca-
mente unida a la enfermedad fisica y una condicién depresiva que,
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detonada por la enfermedad, sufra luego su desarrollo en alguna
medida auténomo y permita a la reaccion depresiva a la enferme-
dad, alcanzar un nivel de gravedad tal para inducir otros evidentes
signos clinicos, psicopatolégicos y comportamentales, como, entre
otros, el deseo invasivo y estable de la muerte y la peticion, el in-
tento o la puesta en acto del suicidio.

Pero es también evidente que la investigacion sobre la existencia
o no del sobreponerse de un real episodio depresivo a la condicion
afectiva inducida por la enfermedad somatica, no puede ser evadi-
da en cada valoracion atenta y completa de todo cuadro clinico
particular. Es absolutamente correcto hipotetizar que el salto de ni-
vel entre la respuesta fisiologica depresiva de la enfermedad, con
su inestable y no actuado "pensamiento de muerte"; y la grave con-
dicion depresiva potencialmente asociada a la enfermedad misma,
con la constancia y permeabilidad del deseo de morir y con la posi-
bilidad del pasar al acto del gesto suicida, pueda en realidad ser
mediado precisamente por la insercion en la condicion afectiva de
base de un episodio depresivo dotado de sus auténomas potencia-
lidades de evolucion y de consecuencias comportamentales. No se
trata naturalmente de atribuir un valor necesariamente psiquitrico
a situaciones depresivas en las cuales es bien reconocible en la en-
fermedad somatica el primer anillo del proceso patogénico. Sino
que se trata de no renunciar a priorz a la hipotesis de la presencia de
condiciones psicopatolégicas de origen multifactorial, donde al
mas evidente de los factores en causa, la grave e incurable enfer-
medad somatica, puede unirse, inducido también por esto, a un
factor psicopatologico mas auténomo y especifico, aquel del grave
episodio depresivo, en grado de incrementar el sufrimiento, tam-
bién depresivo, de la enfermedad fisica y de potenciar el riesgo de
consiguientes actos comportamentales.

Factores individuales de algin modo reconocibles, como fami-
liaridad, experiencias precoces o repetidas de pérdida, caracteristi-
cas temperamentales, precedentes episodios depresivos y otros, en
su interaccion actual con los factores depresdgenos asociados a la en-
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fermedad, como la experiencia compleja de pérdida, el estrés prolon-
gado, el sufrimiento fisico; pueden concurrir al surgimiento clinica-
mente desconocido para la coexistente reaccion "comprensible” a
la enfermedad fisica, de reales episodios depresivos, al menos en
parte sobreponibles en su cuadro psicopatolégico y comportamen-
tal, a aquellos insurgentes en ausencia de patologia somatica.

Reflexiones éticas y deontoldgicas

Se delinea en base a esto una bien definida situacién critica sobre el
plano ético, para las implicaciones deontoldgicas, y, por extension,
médico-legales, para las potenciales repercusiones en términos de
responsabilidad, por lo demas solo sintéticamente mencionadas en
este trabajo.

Se trata evidentemente del problema del tratamiento de la con-
dicion depresiva del sujeto afectado por enfermedad somatica cré-
nica y grave, e incluso, mas todavia, del problema del reconoci-
miento de su misma naturaleza patoldgica al menos en parte autd-
noma respecto a la simple reaccion depresiva a la enfermedad. Mas
especificamente, se trata del valor patolégico o no a ser atribuido al
deseo de morir de estos pacientes.

Es ciertamente hoy indefinido, y probablemente indefinible, el
limite que separa la "depresion fisiologica por enfermedad” de una
grave condicion depresiva sobrepuesta a la enfermedad misma.
Pero el intentar posicionar un limite de separacion entre los dos
comporta una consecuencia ¢ética y operativa fundamental, es decir,
la valoracion del concepto de la curabilidad, o mejor dicho de la
posibilidad, oportunidad o necesidad de curar la componente de-
presiva asociada a la enfermedad somatica

Pertenece al campo de las opiniones la oportunidad de curar o
no, con especificos tratamientos antidepresivos, prevalentemente
farmacoldgicos, la simple respuesta depresiva a la enfermedad; pero
resulta comun en la practica la asociacion de farmacos antidepresivos
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a los tratamientos de las patologias fisicas, incluso si frecuentemente
son oficialmente prescritos para el control del dolot, para el sosteni-
miento del suefio y del apetito, para el alivio de los episodios de angus-
tia, etc. Por otro lado, ninguna objecién ética puede ser dirigida hacia
un tratamiento que, ain si esta dirigido a una manifestacion "secun-
daria", es decir la reaccién depresiva, de una enfermedad "prima-
ria", o sea la somitica, pueda obtener un alivio de un elemento
central del cuadro de general sufrimiento del paciente, es decir, de
la angustia depresiva ligada a la consciencia de su propio estado y
al sufrimiento fisico correspondiente a la enfermedad.

Pero el tratamiento se vuelve imperativo ante el reconocimiento
de un grave estado depresivo, o sea de un episodio depresivo ma-
yor, instaurandose sobre la precedente condicion depresiva reacti-
va, cuyas consecuencias clinicas y comportamentales pueden repre-
sentar un elemento incluso dramatico de complicacion de la situa-
cion clinica de base.

Y en este contexto se pone con evidencia también el problema
del tratamiento del "deseo de morir" del paciente afectado por una
enfermedad somatica grave e incurable. El "pensamiento de muer-
te" que inconstantemetne acompana al sentimiento de desmorali-
zacion y al sufrimiento fisico prolongado, puede ser juzgado en el
ambito de la respuesta psicoldgica a la enfermedad y ser objeto de
tratamiento antidepresivo cuando esa misma reaccion es juzgada
necesitada del tratamiento. Sobre ello se pueden actuar también
otras intervenciones, de naturaleza no farmacologica o especifica-
mente de soporte psicologico, que pueden desempefiar una accion
de real eficacia. Pero el "deseo de morir" del enfermo somatico en
el cual un episodio depresivo mayor, incluso breve, inesperado, sin
precedentes clinicos, que ha representado un elemento de real
agravamiento del estado psiquico y de real incremento del riesgo
de conductas suicidas, no puede no ser objeto de atencion clinica
selectiva y de adecuado tratamiento antidepresivo. Y no por otra
cosa sino porque es expresado por una persona que, en cuanto gra-
vemente deprimida, ha ciertamente, al menos en parte, perdido la
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capacidad de un juicio libre y coherente sobre su propia situacion y
sobre la pertinencia de sus propias decisiones.

Asi que el dltimo problema ético se dirige ahora al tema delica-
disimo de la libertad de eleccion del enfermo. En extrema sintesis,
mas alla de obvias consideraciones de caracter moral, de bien fun-
dadas objeciones sobre la sacralidad e indisponibilidad de la vida,
etc., el derecho de decidir del sujeto mentalmente sano, aunque fi-
sicamente sufriente, también su "deseo de morit", deberian ser
siempre tomados en atenta consideracion, aunque en los limites
necesarios del contexto ético general y de las normas legislativas,
incluso para proponer estrategias de apoyo psicologico o de redi-
reccionamiento de la busqueda de una solucién o de una atribu-
cion de significado a su sufrimiento.

Pero el derecho de elegir del enfermo que, aunque sea conse-
cuentemente a la enfermedad somatica y a causa del proceso de-
presivo por ella producido, ha perdido la capacidad de decidir y ac-
tuar libre y consciente, debe ser juzgado subordinado a otro dere-
cho suyo, el de ser atendido, para recuperar una condicion mental
capaz de restituirle el derecho a la libertad de eleccion, que la pato-
logfa psiquica, incluso la gravemente depresiva, sistematicamente
coarta o excluye.

El no poner la debida atencién o el no reconocer una semejante
situacion, o el no atribuir a tal distincion un rol central en la deci-
sion de la actitud en relacion de la persona enferma y de sus poten-
ciales conductas, comporta el riesgo de consecuencias cuyas impli-
caciones ¢ticas, incluso en la diversidad de las opiniones, resultan
bien evidente en su potencial gravedad.
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La ensenanza de “Bioética y Derechos
Humanos” en los cursos universitarios
de las profesiones médicas*

Marina Casini*

Resumen

Esta contribucién considera las razones por las cuales la ense-
flanza de "Bioética y Derechos humanos" se coloca justamente
en los cursos universitarios de las profesiones sanitarias. Junto a
las tres perspectivas (integracién, unificacion, clarificacion) que
acomunan la bioética y los derechos del hombre en el campo de
la medicina, estan las conocidas vicisitudes histéricas de la se-
gunda postguerra, que muestran como bioética, derechos huma-
nos y medicina estan en estrecha union.

Ademas, el articulo pone en evidencia cémo, en el curso de
los afios, el didlogo entre bioética y derechos humanos se ha
vuelto siempre mas intenso, implicando siempre mas la medicina
y los operadores sanitarios. De aqui la necesidad de afrentar la
nueva "emergencia antropologica" y de ofrecer a los estudiantes
la posibilidad de madurar su propia capacidad de confrontacion
critica, coherencia argumentativa, interés por la investigacion y la
profundizacion.

* Investigadora en Bioética, Instituto de Bioética, Facultad de Medicina y Cirugia
"A. Gemelli". Universidad Catélica del Sacro Cuore, Roma (E-mail:
marina.casini@rm.unicatt.it).

Titulo original: L'insegnamento di "Bioetica e Diritti umani" nei corsi di laurea delle
profesioni sanitarie. Articulo publicado en la Revista Medicina e Morale, 2011/6
paginas 993-1009.
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Summary

Teaching "Bioethics and Human Rights" within degree courses for
health care professions

This article shows the reason why teaching "Bioethics and Hu-
man Rights" fits well within degree courses for health Care pro-
fessions. Bioethics and human rights have in common three pers-
pectives (integration, unification, clarification) in the medical arena.
The years after the Second World War showed how bioethics,
human rights and medicine are closely related. Besides, the Au-
thor highlights how, as years went by, the relationship between
human rights and bioethics grew closer and closer and increasin-
gly involved medicine and health care practitioners. Therefore, it
is necessary to face a new "anthropological emergency" and to
give students the opportunity to develop their critical thinking and
logical argumentation abilities as well as their interest in academia
research.

Palabras clave: derechos humanos, dignidad humana, profesiones sa-
nitarias, objecion de consciencia

Key words: human rights, human dignity, health care professions,
conscientious objection

Las tres perspectivas del binomio Bioética-Derechos
humanos en el ambito cientifico y sanitario

Existen tres perspectivas fundamentales que hacen significativa la
enseflanza de "Bioética y Derechos humanos" en los cursos uni-
versitarios de las profesiones médicas." Se trata de la perspectiva de
integracion (o de totalidad), de la perspectiva de unificacion y de la
perspectiva de clarificacion.

La primera concierne al conocimiento de la realidad que se
pone en la atencién tanto del cientifico, como de quien ejerce una
profesion sanitaria. La bioética impulsa a mirar la realidad conside-
rada sobrepasando los aspectos cuantitativos para tener en cuenta
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los cualitativos (dimension ontologica y axiologica) de la misma
realidad.” Y bien, la reflexion sobre los derechos humanos, en pat-
ticular sobre su fundamento, se funde con la bioética porque llega
a reforzar la exigencia del conocimiento sustancial y de los valores
de la realidad, que sin esta integracion cognoscitiva serfa reducida
al solo dato empirico y por tanto parcial. L.a profundidad y la am-
plitud de la mirada que el connubio bioética-derechos humanos
arroja, abarca no soélo el momento cientifico y de busqueda de
base, sino también el momento diagnostico, terapéutico, rehabilita-
dor y de asistencia al enfermo.

La segunda perspectiva atafie mas directamente a la cuestion an-
tropoldgica. La bioética —en un cuadro de fragmentacion del saber
médico— pide actuar una especie de reductio ad unum (homologa-
cién), podremos decir ad hominem (al hombre), con el signo de la
visién global del paciente y de su historia personal, presentandose
como punto de encuentro de los diversos territorios de la medicina
y de las varias especialidades. Del mismo modo los derechos del
hombre, si bien diversificados y maltiples —ademas de ampliamen-
te afirmados también en campo médico sanitario—,” exigen un Gni-
co punto de encuentro, un unico elemento fundante: el hombre,
precisamente. La reflexion antropoldgica tiene en estrecho didlogo
la bioética y los derechos del hombre: la una sin los otros (y vice-
versa) resultaria incompleta.

Por dltimo, la perspectiva de clarificacion. Estamos en el ambito
de los conceptos y de los consiguientes comportamientos. La bioé-
tica desde su surgimiento ha dejado el conocido interrogante:
"sTodo lo que se puede hacer, se debe hacer?".* Este interrogante
—referente a la relacion entre el proceso cientifico y progreso hu-
mano, entre lo técnicamente factible y lo éticamente licito— es
siempre actual. Esto impulsa a la bioética hacia la busqueda de una
claridad conceptual y operativa, referente a las valoraciones y a los
comportamientos a los cuales es licito o no atenerse o discordar. Por
otra parte, la pregunta de fondo que se impone en la esfera juridica es
muy similar: "¢ Todo aquello que se puede hacer y/o que se hace, res-
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ponde a la exigencia de la justicia?" Lo cual es como decir: ";responde
a la exigencia de la tutela de los derechos humanos?"> Las preguntas
se plantean exactamente sobre el terreno de la medicina. Ahora bien,
es notable que precisamente los derechos del hombre constituyen una
de las mas preciosas contribuciones a las formulaciones de los princi-
pios y de los criterios de conducta en ambito bioético.® Por tanto, la
respuesta que damos en la vertiente de los derechos del hombre tie-
ne repercusiones inevitables en el campo de la bioética.

Perfiles historicos y desarrollo de la relacion entre
profesiones sanitarias, bioética y derechos humanos

Estamos por tanto frente a una triple perspectiva y a una tiple
union, aquella entre bioética, derechos humanos y profesiones sa-
nitarias. Ha existido un momento en la historia en la cual el trino-
mio, bioética, derechos humanos y medicina, se ha manifestado
con todo el alcance de sus exigencias culturales y practicas.” La co-
nocida referencia es a los procesos del célebre tribunal penal inter-
nacional de Nuremberg® y a la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre (10 de diciembre de 1948).” Se trata, como los
estudiosos de bioética bien saben, de una de las "raices" historicas
de la bioética y precisamente de aquella referente al filén "laico",
juridico-normativo, impuesto mas de veinte afios antes de la intro-
duccién del término bioética por obra de Potter en los Estados
Unidos. En este momento historico, caractetizado por la investiga-
cion de la fundamentacion ética de los derechos humanos, se hace
referencia al nacimiento de la Bioética ante litteram (previamente)'
y a la Declaracion Universal se puede remontar el origen del Bio-
derecho."

Veamos por qué. La moderna idea de los derechos humanos, in-
augurada el 10 de diciembre de 1948, en estrecha sucesion a los
"Procesos de Nuremberg", es la respuesta a una profunda crisis
antropologica que habia determinado una consiguiente doble cri-
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sis: crisis de la medicina y crisis del derecho.”” Las atrocidades que
eran practicadas en los campos de exterminio eran en gran parte
sostenidas y practicadas por operadores de la salud vy, de algin
modo, eran utilizadas expresiones de tipo sanitario y objetivos sanita-
rio-terapéuticos para "justificar” aquellas conductas de violencia. La
ciencia se habfa alejado de su funcion de servicio a la vida, mudandose
en fuerza destructiva de la vida humana.” Al mismo tiempo, la con-
fianza incontrastada en el derecho positivo (zus positum, derecho pues-
to), como unico derecho justo, habfa alcanzado el extremo fracaso: la
sistematica eliminacion de vidas humanas era parte integrante del
ordenamiento juridico, es decir aprobada y sostenida por la socie-
dad organizada a través de sus normas.”

La crisis antropologica, es eficazmente descrita por Giuseppe
Capograssi en la obra El derecho después de la catastrofe (1950):"
"una falsa pero central idea de la humanidad y de la vida. L.a huma-
nidad no tiene valor en si (...) lo que vale es el fin, la finalidad que
los grupos dominantes quieren realizar y hacia el cual quieren diri-
gir al individuo (...) Lo tremendo de la crisis es que esta falsa idea
ha proscrito del animo de nuestros contemporaneos la idea del
hombre. Ha abolido en muchas consciencias la idea del hombre.
Es decir, para hablar con mas claridad, ha quitado del animo de
muchos de nuestros contemporaneos la persuasion de que todos
los hombres son hombres. El hombre no tiene valor en si, sino so-
lamente por aquel valor que el grupo dominante impone como im-
perativo y regulativo de una sociedad dada; y en cuanto participa
de este valor (...) Quien no participa es otra cosa, no tiene valor de
hombre, no vale como hombre (...) Ahora todo esto (...) es posi-
ble en cuanto se encuentran hombres que conciben, proyectan, po-
nen por obra estas cosas. Y no se trata de pocos hombres, sino de
masas de dirigentes y ejecutores”.

Por esto "Reanimada su atencion del ensafarse de la historia so-
bre el individuo, la humanidad en su parte mas viva ha intuido la
verdadera fuente de todos los peligros precisamente en aquella idea
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mortal del individuo como fuerza vacia y disponible (...) y por tan-
to casi en contraposicion (...) ha proclamado que a la base de todo
el mundo humano de la historia esti precisamente, mas alld de
toda determinacién, el hombre como tal con la exigencia funda-
mental de ser aquello que es; y a la base de la reconstruccion ha
puesto al hombre como valor originario y final con sus derechos
fundamentales".

El fulcro de la moderna idea de los derechos humanos —que
nace como respuesta a la triple crisis— reside en el reconocimiento
de la dignidad de todo ser humano. Sin embargo, no se entiende de
inmediato, de la lectura de la Declaracion Universal y de las sucesi-
vas declaraciones y convenciones, cual es el origen y el contenido
de la dignidad humana. Los elementos que se deben recabar sobre
la dignidad humana son los siguientes:

1. expresa la idea del valor finalista del hombre, es decir el hom-
bre como fin en si y no puede estar a servicio de ningun fin exter-
no; es un sujeto y no un objeto;

2. es "inherente" al ser humano, es decir intrinseca; es el cardcter
indeleble de la existencia y no un elemento accesorio o accidental;

3. es la razén de la igualdad. La igualdad implica la excelencia
suprema de la dignidad que indica también una diversidad del ser
humano respecto a todo el resto de la naturaleza; esa parece rom-
per la continuidad de los vivientes,

4. se reconoce con la mirada de la mente; escapa a los sentidos y
a las sugerencias que ellos provocan y puede ser captada con la ca-
pacidad de "ver mas alld de lo visible", es decir con la inteligencia
(intus-legere; intra-legere), con la razén.'

Si la dignidad es inherente e igual, ella expresa por tanto una
realidad a un tiempo extraordinariamente grande y misteriosa:
grande, porque es advertida como necesaria para asegurar legitimi-
dad a los Estados y postulada como palanca capaz de liberar de los
abusos y de las vejaciones a las actividades humanas entre las cua-
les estd también la actividad sanitaria; misteriosa, porque es invisi-
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ble a los ojos, no aferrable por los sentidos, no cuantificable, no expe-
rimentable ni tangible, y sin embargo capaz de afirmar el primado del
ser sobre el tener, sobre el aparecet, sobre el hacer (producir)."”

Por esto la moderna teotfa de los derechos humanos "se funda so-
bre la consideracion del hecho que el hombre, diversamente de los
animales y de las cosas, no puede ser sometido al dominio de nadie"."®
En el fondo, el principio de indisponibilidad de la vida humana en-
cuentra en este momento su mas alta afirmacién y se pone como res-
ponsabilidad moral que cada uno asume en relacion con el otro.”

He aqui el "derecho después de la catastrofe": es el derecho que
para garantizar la justicia no se confia sélo a la validez procesal de
la norma escrita (justicia formal: "la ley es igual para todos"), pero
se confia al ezhos de la dignidad intrinseca de "todo ser pertenecien-
te a la familia humana" como principio elemental de justicia sus-
tancial: "todos son iguales frente a la ley".”

He aqui también la medicina y el rol de los operadores sanita-
tios "después de la catastrofe": es la medicina que quiere ser "ami-
ga" del hombre, profundamente humana, y por tanto ausente de
toda instrumentalizacion que ponga al individuo o a los individuos
humanos en el plano de las cosas. El reconocimiento de la digni-
dad humana como "dotacion" y no como "prestacion™' restituye a
la medicina y a las profesiones sanitarias la verdad de su ser y ac-
tuar y se vuelve una tarea moral particularmente urgente en las
profesiones médicas.

De aqui la aprobacion progresivamente actualizada de los Codi-
gos de Deontologia médica emanados de organismos internacio-
nales como la Asociaciéon Médica Mundial y el Consejo de las Or-
ganizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas.”

De aqui también la consideracion del paciente como sujeto acti-
vo de la propia vicisitud diagnéstico-terapéutica-rehabilitadora, de
la cual el principio de alianza terapéutica entendido como relacion
solidaria que brota del reconocimiento de la comun pertenencia a
la misma humanidad. "Relacion" es decir: autonomia en dialogo,
autonomia abierta y colaborativa, autonomia interagente, autono-
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mia insertada en un encuentro humana y profesionalmente signifi-
cativo y no en una negociacion, contractual.”

De aqui, en fin, la elaboracién de los derechos del enfermo que,
incluidos en el mas vasto panorama de los derechos del hombre,
constituye una de las mas altas expresiones de la moderna idea de los
derechos humanos, signo de una sensibilidad creciente en relacion con
la persona cuya existencia esta afligida por la enfermedad y/o la invali-
dez* En esta perspectiva, el tema de la salud relacionado a los dere-
chos del hombre esta bien presente en algunos documentos interna-
cionales de caracter general, en algunos documentos especificos y en
muchas Constituciones.” Al respecto, no se puede no mencionar la re-
ciente Convencion sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad adoptada por la ONU el 13 de diciembre de 2006, abierta a la
ratificacion y a la adhesion de los Estados a partir del 30 de marzo de
2007, en vigor del 3 de mayo de 2008, y ratificada por Italia con la
Ley del 3 de marzo de 2009 n. 188.7

De aqui una atencion creciente a los temas de la bioética que
ponen en didlogo cada vez mas denso los derechos humanos y la
medicina, no sélo a nivel deontolégico, sino también a nivel juridi-
co. Al respecto es obligatorio recordar tanto la Declaracion univer-
sal sobre los derechos humanos y /& bioética® como la Convencion
sobre la tutela de los derechos del hombre y la biomedicina (Ovie-
do 1997)* y los respectivos protocolos adicionales (de 1998, 2002,
2005, 2008).” Si quisiésemos proceder en el listado de los docu-
mentos y de los respectivos temas tratados (de los trasplantes a la
clonacion; de la experimentacion a la fecundacion artificial; del
aborto a la eutanasia; de las células estaminales a las nanotecnolo-
gias; de la objecion de consciencia al consentimiento informado;
de la ingenierfa genética a la calidad de la asistencia sanitaria etc.)
podriamos continuar largamente.” El intensificarse de la reflexion
juridica, de la legislacion, de la jurisprudencia y de las normas de
diversa naturaleza que intervienen en tema de bioética (a nivel de
ordenamientos nacionales, a nivel comunitario y a nivel internacional)
y que comprenden la praxis cientifica y médico-sanitaria, ha dado lugar
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a una notable mole de documentos, acompanados casi siempre de lar-
gos debates y discusiones. Es tan evidente el reciproco interactuar en-
tre bioética y derechos humanos que se habla, de hecho de "derechos
de cuarta generacion": son los derechos ligados a la bioética y por
tanto también al ejercicio de las profesiones sanitarias.”

La peculiaridad de las profesiones sanitarias

No obstante, si el discurso didactico se detuviese en este punto, no
darfa plenamente razon de la importancia de la ensenanza de "Bio-
ética y Derechos Humanos" en los Cursos Universitarios de las
profesiones sanitarias. Se limitarfa a una indagacion historica y de
reconocimiento, mas o menos interesante, pero incapaz de incidir
concretamente en la formacion de los estudiantes y en el ejercicio
de las profesiones sanitarias en su concreto desplegarse.

A ninguno de hecho escapa, la peculiaridad de las profesiones
sanitarias. Un estado de debilidad y sufrimiento, mas o menos gra-
ve, confia las personas que son afectadas a los cuidados de los ope-
radores sanitarios. Y entonces la dignidad del enfermo y la "toma a
cargo" de su vida se vuelven una tarea moral también y sobre todo
para los otros, para los familiares y para los operadores sanitarios.”
Existen, sin embargo, como sabemos, situaciones caracterizadas
por una fragilidad tal y por un pronéstico tan oscuro, que la digni-
dad humana, de por si reluctante a légicas de calculo o de graduali-
dad, pierde en la percepcion subjetiva gran parte de su nitidez. En
consecuencia, el reconocimiento de la "igual dignidad" para alguno
puede suscitar no pocas incertezas y perplejidades: como en la fase
inicial de la vida humana, en los casos de enfermedad terminal y de
disturbios mentales graves, en la perspectiva de una existencia mat-
cada por la discapacidad.”

No obstante, la moderna idea de los derechos humanos sugiere
que la dignidad del hombre esta siempre igualmente presente. No
esta in crescendo ni in diminuendo ya sea que se trate de quien todavia
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no ha nacido, de quien esta aectado por una enfermedad en evolu-
cion cronica, de quien ha llegado al " Estadio terminal", de quien
esta despojado de las facultades mentales o golpeado por una gra-

ve discapacidad.

La necesidad de afrontar la nueva cuestion
antropologica que implica el binomio
bioética-derechos humanos

Dicho esto, sin embargo, no podemos esconder la nueva "emer-
gencia antropolégica" que implica precisamente los derechos hu-
manos en el campo de la bioética y, en consecuencia, la medicina y
la praxis médica que a ellos hacen referencia.”

De hecho, si por un lado se insiste sobre la importancia de los
derechos humanos y se multiplican los esfuerzos para clasificarlos,
catalogarlos, ampliarlos, estructurarlos; por otro lado se asiste a
continuas traiciones a los ideales indicados. El aspecto mas drama-
tico no se refiere tanto —si bien se trate de violaciones gravisi-
mas— a las violaciones de facto (de hecho), cuanto a las violaciones
de zure (de derecho) que —precisamente por ser de iUreno son con-
sideradas violaciones, sino "progresos" y "conquistas". La referen-
cia es a todos aquellos intentos por introducir entre los derechos
humanos fundamentales, supuestas instancias que ofenden profun-
damente la raiz misma de la moderna idea de los derechos huma-
nos, porque teorizan como justa, en nombre de la libertad indivi-
dual autoreferencial, la discriminacién entre diversas categorfas de
seres humanos,

Tales instancias surgen precisamente sobre el terreno de las
fronteras de la ciencia y de la medicina (a las cuales se pide "asis-
tencia") y son presentadas como "nuevos derechos civiles" (de los
cuales se pide el reconocimiento publico). Tales pretendidos "dere-
chos" se colocan sobre la cabeza de individuos particulares que tie-
nen la fuerza de hacetlos valer y son "justificados" en base a la tu-
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tela de la salud y en base al derecho de autodeterminacion en mo-
do tal de imponerse sobre todo y sobre todos ("derecho de abor-
to" —quirurgico, quimico, farmacolégico— "derecho a la paterni-
dad", "derecho al hijo sano", mediante la seleccion efectuada con
el diagnostico genético preimplante de los hijos recién concebidos,
"derechos sexuales y reproductivos", "derecho al uso de células es-
taminales embrionales", "derecho a la clonacion terapéutica”, "de-
recho a morir" al cual corresponde el deber del médico de causar la
muerte), o bien se vuelven derechos referidos a entidades imperso-
nales ("derechos de la ciencia"; "derechos del ambiente") o a seres
pertenecientes al mundo animal ("derechos de los animales").

Las orientaciones funcionalistas y pragmatico utilitaristas, pero
libertarias y socio-biologicistas, en bioética™ hacen inseguro el con-
tenido de la dignidad,” destruyen la union entre dignidad e igual-
dad, no valoran el sentido de la "inherencia" de la dignidad al ser
humano como tal terminando asi por despedazar el fundamento
de la relacion de atencion médica y para desviar la medicina hacia
derivaciones individualistas y contractualistas.” La cuestion es por
tanto antropoldgica, profundamente humanistica:” el concepto de
dignidad humana queda como una idea formal y vacia, lista para
los mas variados y contradictorios usos, hasta que no se dispone de
un cuadro antropoldgico de base a la luz del cual es definido tanto
el valor de los bienes como el sentido que puede tener su priva-
cion".* Si no sabemos quién es el hombre, todos los derechos hu-
manos pierden significado, permanecen sobre un plano de pura
declamacion retorica, mas adn, pueden incluso volverse un instru-
mento de opresion efectuado con la asistencia médica en relacion
de los mas débiles, marginados, indefensos.*

Se puede decir que en el campo de la bioética y de los derechos
humanos esta en curso una especie de "experimento" sobre el con-
cepto de hombre, porque la humanidad que se encuentra en este
campo es aquella estructuralmente mas fragil y socialmente en ries-
go de la mas aspera marginacion: la que despoja de la igual digni-
dad hasta la expulsion de la sociedad misma.

Medicina y Etica 2012/4 457



M. Casini

La importancia de la objecion de consciencia
en el ambito sanitario

Una de las mas inquietantes consecuencias se refiere a la objecion
de consciencia en el ambito sanitario, o mejor dicho la dificultad y
las incomprensiones con las cuales demasiado frecuentemente es-
tan obligados a convivir los operadores sanitarios objetores.*

En la época moderna el derecho atribuye gran relieve a la cons-
ciencia individual. No faltan pronunciamientos, cartas, documen-
tos, reconocimientos, constituciones. El Consejo de Europa, el 7
de octubre de 2010, ha emanado una resoluciéon que reconoce am-
pliamente el derecho de los operadores sanitarios de elevar obje-
ciones de consciencia.*”

Y bien, frecuentemente, los operadores sanitarios llegan a en-
contrarse en situaciones concretas en las cuales sectores de la opi-
nion publica, dirigentes de las instituciones de las cuales dependen,
autoridades que pueden interpretar las leyes e imponer su aplica-
cion, juzgan inaceptable juridicamente o por lo menos irrelevante,
su inquietud de consciencia respecto a la intervencion profesional
que les es requerida. Esto es debido al hecho de que con frecuencia
las reglas establecidas al respecto no son de indiscutible claridad y
a veces son propuestas interpretaciones contradictorias. Esto suce-
de particularmente cuando precisamente en el campo sanitario
chocan ideologfas sostenidas con una particular carga emotiva, se
advierten los ecos de no adormecidos conflictos politicos, se pre-
tende incluso la verificacion de concepciones opuestas del Estado
y del derecho. En tal caso la polémica busca explicar las normas
vigentes a las propias tesis y puede agregar presiones a presiones,
incertidumbre a incertidumbre. Cada uno puede constatar cuanto
esta situacion sea real, cuando se habla del derecho a la vida del
concebido, por ejemplo, o de quien se encuentra en la condicion
clinica definida "estado vegetativo". No sorprende, de hecho, la asi
llamada "cuestion antropoldgica” (¢quién es el hombre? ;En qué
consiste su dignidad? ¢Quién es el otro para mi?) que esta hoy a la
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base de los conceptos de laicidad, igualdad, libertad, derecho; es
decir de las columnas que sustentan la moderna sociedad civil,
pero también a la base de las profesiones sanitarias.”” En muchas
decisiones concretas del médico, mas genéricamente, del operador
sanitario, esta implicada la "cuestion antropoldgica” con todas las
asperezas y complejidades de una confrontacion vastisima también
cuando se esconde en la necesidad de adoptar una decision parti-
cular, en un momento concreto y en un lugar determinado.

Es urgente, por tanto, que entre las tematicas dispuestas en la
ensenanza de la bioética y los derechos humanos esté también la
de la objecion de consciencia de la cual es importante entender su
fundamento, la razon, el significado, el alcance.” No se trata, de
hecho, de "abstencion de", sino sobre todo de "promocion de'": de
una auténtica cultura de los derechos del hombre, a partir del dere-
cho a la vida, que es el alma de la medicina.

Conclusiones

La formacion universitaria en bioética, especialmente en el ambito
sanitario, por tanto, no puede estar separada de la reflexion sobre
los derechos humanos: 1. en orden y segun los perfiles historicos y
la génesis de la moderna idea de los derechos del hombre que tiene
mucho que ver con la dimension médico-sanitaria; 2. en orden a
los perfiles culturales que muestran la "bifurcacion" frente a la cual
los derechos humanos se encuentran en la post-modernidad (el
personalismo esta llamado a confrontarse en ultima instancia con
el individualismo), ofreciendo a los estudiantes, partiendo del dato
factual y normativo, la posibilidad de madurar su propia capacidad
de confrontacion critica, sosteniéndolos en el desarrollo del rigor
argumentativo, animandoles en la busqueda de la coherencia del
razonamiento y en el deseo de la profundizacion; 3. en orden al co-
nocimiento —al menos general— de los documentos juridicos inter-
nacionales y de las legislaciones nacionales y de la jurisprudencia,

Medicina y Etica 2012/4 459




M. Casini

no tanto por una forma de conocimiento nacionalista, sino tam-
bién y sobre todo para desarrollar aquella habilidad de lectura de
los textos que tienen recurrencias en la profesion sanitaria; 4. en
orden a la propuesta antropologica tan exigente como fascinante,
no irracional, sino hiper-racional, de pasar —con referencia al ser
humano— del fenémeno (el "hombre-materia" captado por la mira-
da de los sentidos) al fundamento (el "hombre-misterio" captado
por la mirada de la mente).

Ha sido repetido, contra la vision reductiva del puro pragmatis-
mo cientifico, que la esencia y el fruto de la bioética —y consiguien-
temente del bioderecho cuyo fulcro es la referencia a los derechos hu-
manos— es precisamente esto: promover y garantizar en las experien-
cias cientificas el respeto y la tutela de la vida humana y de su dignidad,
en todas sus etapas esenciales. Es sin embargo muy importante subra-
yar que no es esta una opcion cientifica o filosofica de caracter religio-
so, basta sobre la sola moral cristiana. No se trata —como algunos inte-
lectuales laicistas sostienen— de una "bioética catdlica" contrapuesta a
una "bioética laica".* Se trata en cambio de una exigencia de caricter
universal y al mismo tiempo cientifica, ética y juridica, porque esta ba-
sada en la busqueda de una realidad ontoldgica comun y unificante y
por tanto igual para todos. Sélo asi los inalienables derechos humanos
pueden poner justos limites y al mismo tiempo abrir amplias pers-
pectivas al loable desarrollo de la genética, de la biotecnologia, de
la medicina.*” Se trata de empefarse lealmente por conocer y de-
fender, en los diversos niveles de la convivencia humana, la "es-
tructura moral de la libertad", en nuestro caso la "estructura moral
de la libertad cientifica y de las profesiones sanitarias", mediante la
busqueda de la "verdad sobre el hombre", el unico ser viviente
cuya dignidad de persona, desde el momento de la concepcion,
comporta la exigencia moral erga omnes (para todos) de ser tratado
como sujeto titular de derechos inalienables e indisponibles, y no
solamente como simple objeto de investigacion cientifica y/o de
praxis médico-sanitaria.
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En este sentido la unién entre personalismo ontologicamente
fundado, derechos humanos y bioética, puede ser verdaderamente
capaz de fundamentar y consolidar una medicina en medida verda-
deramente humana.

El deseo es que estas consideraciones, basadas en el estudio,
pero sobre todo sobre la experiencia de la ensefianza y sobre el fre-
cuente contacto con quien actia en el campo de la salud, dé razo-
nes de la ensefianza de "Bioética y Derechos humanos" en los Cut-
sos Universitarios para profesionales de la salud.
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Tres Tribunales italianos, la Corte Europea de los
Derechos de los Hombres y el derecho del conce-
bido a la individualidad de las figuras paternas

En espera de la decision de la Corte Constitucional
sobre la prohibicion de la fecundacion heteréloga

Marina Casini*

Resumen

El articulo examina criticamente el contenido de tres recientes or-
denanzas judiciales (Tribunales de Florencia, Catania y Milan)
que piden a la Corte Constitucional anular la prohibicion de fecun-
dacion artificial heteréloga sancionada por la ley italiana sobre la
"procreacion meédicamente asistida" (L.40 de 2004). También es
examinada, si bien marginalmente, la discutible decision de la
Corte europea de los derechos del hombre sobre el caso S.H. vs
Austria de abril de 2010 que ha influido en las decisiones de los
jueces italianos.

Luego de las intervenciones dirigidas a introducir el diagnosti-
co genético preimplante, es ahora la oportunidad de las interven-
ciones destinadas a introducir la division concordada y planeada
de la paternidad. Los derechos del concebido se encuentran asi,
de frente a una nueva dificil prueba.

* Investigadora en Bioética, de la Facultad de Medicina y Cirugia "A. Gemelli",
Universidad Catolica del Sacro Cuore, Roma (E-mail: marina.casini@unicatt.it).
Titulo original: "Tre Tribunali italiani, la Corte Europea dei Diritti dell'lUomo e il di-
ritto del concepito all'unitarieta delle figure genitoriali. In attesa della decisione de-
lla Corte Costituzionale sul divieto di fecondazione eterologa" Articulo publicado
en la revista Medicina e Morale 2011/1, paginas 13-41.
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Summary

Three ltalian Courts, the European Court of Human Rights and
the child's right to parents unity.

The article critically examines the content of three legal deci-
sions (Courts of Florence, Catania and Milan) which ask the
Constitutional Court to invalidate the prohibition of heterologous
artificial fertilization in the Italian Law on medically assisted pro-
creation (Law n. 40 from 2004). The controversial ruling of the Eu-
ropean Court of Human Rights in the case of S.H. vs. Austria de-
cided April 1, 2010 is also examined in passing as it influenced
the decisions of the Italian judges. After interventions with the in-
tention of introducing pre-implantation genetic diagnosis, now the
attempt is to introduce a planned and agreed upon dissociation of
parenthood. The rights of the conceived child are thus facing a
new, difficult trial.

Palabras clave: bioderecho, procreacion artificial, fecundacion hete-
réloga, familia.

Key words: biolaw, medically assisted procreation, heterologous as-
sisted fertilization, family.

Ulteriores intervenciones judiciales para demoler
los derechos del concebido

Las intervenciones judiciales para demoler la normatividad sobre la
asi llamada procreacion médicamente asistida' prosiguen obstina-
damente, no obstante la brillante conclusion de la prueba del refe-
réndum.’

Un primer grupo de intervenciones ha tenido por objeto el
tema del diagndstico genético preimplante.” En algunos casos, el
juez ha elevado la cuestion de constitucionalidad de las disposicio-
nes respectivas y han seguido tres decisiones de la Corte Constitu-
cional: Ordenanza n. 369 de 2006;* Sentencia n. 151 de 2009;> Or-
denanza n. 97 de 2010.°
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La primera decisiéon —en respuesta al Tribunal de Cagliari (16 de
julio de 2005)'— ha declarado la manifiesta inadmisibilidad de la
cuestion de legitimidad constitucional. Lia segunda decision, eleva-
da por el TAR Lazio® y por el Tribunal de Florencia,” ha demoli-
do gravemente la Ley 40/04, declarando tanto la ilegitimidad del
art. 14/2, limitadamente a las palabras "a un unico y contempora-
neo implante, si bien no superior a tres"; asi como la ilegitimidad
del art. 14/3, "en la parte en la cual no prevé que la trasferencia de
los embriones, a realizar apenas sea posible (...) deba ser efectuado
sin perjuicio de la salud de la mujer". En seguida a esta decision, el
Tribunal de Bologna (29 de junio de 2009)" y el Tribunal de Salet-
no (9 de enero de 2010)"" han autonzado el diagnostico genético
prelmplante

La Corte, luego, con la tercera decision, considerando manifies-
tamente inadmisibles las cuestiones elevadas por el Tribunal de Mi-
lan;” ha dejado inalterada la disciplina resultante de la decision
151/20009.

Las ordenanzas del Tribunal de Florencia, Catania y Milan
—emitidas respectivamente el 1° de septiembre de 2010, el 21 de
octubre de 2010 y el 28 de diciembre de 2010- e insertan en la
segunda linea demoledora de la Ley 40/2004, teniendo esas por
objeto la prohibicion del "recurso a técnicas de procreacion médi-
camente asistida de tipo heterélogo" (art. 4/3) reenviado —junto a
otras normas ligadas a él-'* a la Corte Constitucional para la revi-
sion de constitucionalidad.

Ha de notarse que ya en el 2009 habia sido pedido al Tribunal
de Milan ordenar al médico la ejecucion de las técnicas de tipo he-
terologo y de elevar cuestiones de legitimidad constitucional por
violacion de los art. 2, 3 y 32 constitucional, en la parte en la cual
no se preveia una excepcion a la prohibicion del art. 4, coma 3,
cuando los problemas de esterilidad/infertilidad no fuesen supera-
bles con las técnicas de PMA homologa.

El juez monocratico (decision de 7 de abril de 2000), habia re-
chazado el recurso considerando inverificable la decision del Legis-
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lador en virtud de la esfera de discrecionalidad que le compete y no
reconociendo, por tanto, alguna violacion del criterio de razonabili-
dad. Sobre todo, era evidenciado cémo la finalidad de la Ley 40/
2004 no fuese la de "garantizar a toda costa la paternidad, sino fa-
vorecerla en el ambito de limites precisos", dirigidos a la salvaguarda
de los sujetos implicados incluido el concebido, y de asegurar "los
principios éticos y sociales considerados esenciales por el legisla-
dor". En particular, el juez milanés subrayaba cémo la preocupa-
cion del Legislador fuese aquella de garantizar al hijo concebido
con las técnicas de PMA un modelo de paternidad socialmente
consolidado, a tal objetivo era considerado satisfecho con la séla
paternidad que fuese a un tiempo bioldgica, afectiva y legal, consi-
derada la tnica capaz de garantizar el derecho del ser por nacer a
un equilibrio psico-fisico y a la propia identidad biolégica, ademas
del crecimiento en un contexto familiar "considerado mayormente
confiable e idéneo a su desarrollo". De aqui el acceso a las tecno-
logias de reproduccion humana a sélo las parejas con problemas
de esterilidad/infertilidad solucionables con el recurso a los game-
tos de la pareja misma, "inhibiéndola a las parejas que, por proble-
mas personales de uno de los dos, no pueden procrear un ser por
nacer hijo biol6gico de ambos". Sucesivamente, el juez colegial
(decision del 23 de noviembre de 2009) facultado por el reclamo,
confirmaba integramente tal decision considerada fundada en ar-
gumentaciones exhaustivas.

Los argumentos en sustento de la peticion
de juicio constitucional

Las tres ordenanzas —florentina, catanense y milanesa— no se pue-
den sobreponer completamente. Ellas presentan de hecho algunas
diferencias: sobre el plano de los hechos y de las peticiones de
quienes hacen recurso, del punto de vista del procedimiento, en el
dispositivo, en la mayor o menor amplitud de las motivaciones. No
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obstante, el "nucleo" de las ordenanzas es el mismo, se pide al Juez
de las leyes anular la prohibicion de fecundacion heterdloga, consi-
derado injustificado, irracional y discriminante. Eso, de hecho,
—sostienen los Tribunales— impidiendo el acceso a las técnicas me-
diante el auxilio de "material genético" provisto por terceros dona-
dores y/o donadoras: marginaria "paradéjicamente justo a las pare-
jas que presentan un cuadro clinico mas grave" (Tribunal de Cata-
nia); violaria el principio de igualdad, "porque al idéntico limite (in-
tertilidad y esterilidad de pareja) deberia corresponder la comun
posibilidad de acceder a la mejor técnica médico cientifica para su-
perar el problema" (Tribunal de Milan), no pudiendo el Legislador
"tratar diversamente determinados sujetos respecto a otros que se
encuentren en la misma situacion, y menos que la disparidad de
tratamiento no sea justificada en modo racional" (Tribunal de Ca-
tania); comprometerfa "el derecho de identidad y de autodetermi-
nacion de la pareja" (Tribunal de Catania); impedirfa la realizacion
del "derecho fundamental a la plena realizacion de la vida privada
familiar y el derecho de autodeterminacion en orden a la misma"
(Tribunal de Milan), porque "aquel de la creaciéon de una familia
constituye un derecho fundamental (...) por tanto la solucion de
los problemas reproductivos mediante la procreacion médicamente
asistida es una situacion inmediatamente reconducible al cauce de
tal derecho fundamental y del derecho a la maternidad/paterni-
dad" (Tribunal de Catania); comportarfa una ulterior discrimina-
cion entre parejas estériles segun el rédito, en cuanto las parejas
"que por sus condiciones econdémicas modestas, pueden dirigirse
solo a operadores sanitarios que actian en nuUestro territorio nacio-
nal, no podrian (...) recurrir a todos los tipos de practicas médicas
dirigidas a superar los problemas de procreacion (...) al contrario
la parejas mas pudientes podrian recurrir a todas las técnicas de fe-
cundacion dirigiéndose a médicos que trabajan en el extranjero
(...) afrontan tanto la incomodidad psicologica y emotiva (...) asi
como el riesgo de ser contagiados de enfermedades trasmitidas por
el donador o la donadora por carecer de controles y de informacio-
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nes" (Tribunal de Catania); comprometeria la integridad psico-fisi-
ca de las parejas infértiles/estériles, que podtian estar "obligadas
(...) a someterse a practicas médicas menos indicadas, de resulta-
dos mas inciertos y quiza peligrosos para la salud", limitando asi
también "la libertad y el deber del médico de sugerir y practicar la
terapia en el caso concreto mas eficaz tanto en relacion a los resul-
tados por alcanzar como en relacion a la salud (...) y no puede ha-
ber duda que las técnicas de PMA hayan de clasificarse como re-
medios terapéuticos tanto a los bienes que resultan implicados (...)
como porque implican un tratamiento a ejecutarse bajo directo
control médico (...) dirigido a superar una causa patologica que
impide la procreacion, ademas que a contrarrestar el sufrimiento li-
gado a la dificultad de realizarse plenamente convirtiéndose en pa-
dres" (Tribunal de Catania).

Y, ademas, repetida la observacion que "el ordenamiento italia-
no, asi como los otros ordenamientos europeos, conocen y regulan
institutos que admiten la fractura entre paternidad genética y pater-
nidad legitima, como la adopcién; el Estado reconoce, por tanto,
relaciones parentales fundadas sobre la unién afectiva y sobre la
asuncion de responsabilidad, prescindiendo y superando la necesi-
dad de una filiacion bioldgica paternal. En tal ambito el mismo ot-
denamiento vigente, atribuye catricter fracasado al derecho del me-
nor adoptado a reconstruir y conocer su propia ascendencia gené-
tica" (Tribunal de Milan); "en otras palabras, existiendo otras hip6-
tesis (...) de parentelas atipicas no es posible sostener que el fin de
prevenir su surgimiento pueda aumentar como justificacion de la
prohibiciéon de fecundacion heteréloga” (Tribunal de Catania).

En fin, la prohibicién de la fecundacién heterdloga, segin el
conjunto de las tres ordenanzas, estarfa en contraste tanto con los
articulos 2, 3, 29, 31 y 32 de la Constitucion que serian "interpreta-
dos teniendo en cuenta la evolucion del ordenamiento, asi como
las trasformaciones de la sociedad y de las costumbres a través de
las cuales la misma se expresa" (Tribunal de Milan), asi como el
art. 117, coma 1, constitucional ("La potestad legislativa y ejercida
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por el Estado y por las Regiones en el respeto de la Constitucion,
asi como de los vinculos derivados del ordenamiento comunitario
y de las obligaciones internacionales) "en relacion a la combinada
disposicion de los articulos 8 y 14 CEDU como es interpretado
por la sentencia de la Corte EDU del 1° de abril de 2010 emitida
en el caso S.H. y otros contra Austria".

La comun referencia argumentativa: la decision de la Corte Eu-
ropea de los derechos del hombre. El "caso S.H. y otros vs Aus-
tria" (1° de abril de 2010)

El elemento comun del cual tanto los que hacen recurso como
los jueces, obtienen fuerza para sus solicitudes y valoraciones es, de
hecho, la decision de la Corte Europea de los derechos del hombre
emitida el 1° de abril de 2010 a propésito del caso S.H. vs Aus-
tria.'” Tal pronunciamiento, claramente carente de relevantes criti-
cas, no estaba definido al momento de la emanacion de las orde-
nanzas y no lo esta ni siquiera al momento en el cual es desarrolla-
da la presente contribucion.” El Estado Austriaco ha, de hecho,
impugnado la decision ante la Grande Chambre, 6rgano de apela-
cion de la Corte Europea. La discutibilidad de la decision del 1° de
abril de 2010 abraza diversos perfiles, tanto que algunos parlamen-
tarios europeos han presentado, sede de apelacion, una memoria
replicando en modo claro, articulado y bien motivado a los argu-
mentos adoptados en primera instancia y sosteniendo, a la luz de
los derechos humanos, las razones de la prohibicion de fecunda-
cién heterdloga. "’

LLa importancia atribuida a la decision europea por los jueces ita-
lianos, también a la luz de las relaciones entre el sistema internacio-
nal y el sistema nacional al dfa siguiente del Tratado de Lisboa™ (cues-
tion a la cual esta dedicada casi completamente la decision florentina),
requiere que se detenga cuanto se requiera para valorar el contenido
de las tres ordenanzas que a ella se refieren acriticamente.

El objeto de la decision de la ley austriaca sobre la PMA (ley fe-
deral de introduccion de normas sobre la reproduccion asistida
—ley sobre la reproduccion asistida— asi como de reforma del codi-
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go civil, de la ley sobre el matrimonio y de la norma de jurisdic-
cion) en vigor del 1° de julio de 1992*' tanto en la parte en la cual
prohibe la fecundacion artificial heterdloga (in vive e in vitro) por
parte femenina, asi como en la parte masculina. Segun la normati-
va austriaca, para la pareja (casada o conviviente) es admitida sola-
mente la fecundacion artificial homologa con la unica excepcion de
la fecundacion intracorporea (inseminacion) para la cual esta pre-
visto el recurso al liquido seminal de un tercero donador.”

La Corte europea ha examinado dos casos relativos a dos pare-
jas de esposos. Un caso se referfa a una pareja que para tener un
hijo con las técnicas de PMA heteréloga, habria debido recurrir a
la fecundacion zn vitro de un 6vulo de la mujer con el esperma de
un tercero donador; el otro, en cambio, una pareja que para tener
un hijo con las técnicas de PMA heteréloga, habria debido recurrir
a la donacion de 6vulos. En ambos casos la ley austriaca ponia una
prohibicion. Asi quienes hacian recurso, luego de haber agotado
las vias judiciales nacionales, se dirigian a la Corte internacional, la-
mentando lo ilégico de la prohibicién que impide la fecundacion
heteréloga masculina 7z vitro, admitida zn vive, y lo ilogico de la pro-
hibicién de donacion de 6vulos, siendo admitida la donacion de es-
perma. La Corte europea ha condenado, en primer grado, a Aus-
tralia por violacion del art. 14 (Prohibicion de discriminacion) en la
combinacion dispuesta con el art. 8 (Derecho al respeto de la vida
privada y familiar) de la Convencion europea para la salvaguarda de
los derechos y de las libertades fundamentales (CEDU).*

Los jueces de Strasburgo alcanzan las arriba mencionadas con-
clusiones considerando que el amplio margen de discrecionalidad
reservado a los Estados en el disciplinar las técnicas de PMA debe
ser subordinado a la coherencia de la normativa ("The Court consi-
ders that the margin of appreciation to be afforded to the respondent State
must be a wide one. .. The State's wide margin in principle extends both fo its
decision to intervene in the area and, once having intervened, to the detailed
rules it lays down in order to achieve a balance between the competing public
and private interests... However, the differences in the approaches adopted by
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the Contracting States do not, as such, make any solution reached by a legisla-
ture acceptable. It does not absolve the Conrt from carefully examining the ar-
Guments discussed in the legislative process and from examining whether the
arguments advanced by the Government for justifying the difference of treat-
ment in issue are relevant and sufficient”). 'Tal coherencia no seria reco-
nocida en la ley austriaca, dado que la diversa disciplina de la fe-
cundacion heterdloga —segun se trate de donacién de dvulos o de
esperma y, en este ultimo caso, segin suceda in vitro o in vivo— se
traducirfa en una disparidad de tratamiento entre parejas estériles/
infértiles ("Thus, the Court has to examine whether the difference in treat-
ment between the third and fourth applicants and a conple which, for fulfilling
its wish for a child may make use of artificial procreation technigues withont
resorting fo ova donation, has an objective and reasonable justification, that is,
if it does pursue a legitimate aim or if there is a reasonable relationship of
proportionality between the means employed and the aim songht to be reals-
ed... In conclusion the Court finds that the Government has not submitted
as reasonable and objective justification for the difference in treatment between
the third and fourth applicants, who are prevented by the probibition of ova
donation for artificial procreation. .. The Court therefore finds that the diffe-
rence in treatment between the first and second applicants who, for fulfilling
their wish for a child could only resort to sperm donation for in vitro fertiliza-
tion and a conple which lawfully may matke use of sperm donation for in vivo
Jertilization, had no objective and reasonable justification and was dispropor-
tionate").

Los posibles riesgos que la extension de la fecundacion hetero-
loga puede comportar (el riesgo de mercantilizacion de los game-
tos femeninos, el eugenésico y aquel de la salud de las mujeres do-
nadoras), subrayados en la defensa de Austria, son —segn la Cor-
te— controlables y previsibles. Cuando entonces, la formacion de
"relaciones de parentela atipicas”, la Corte Europea observa que
ellas "no constituyen nada nuevo y ya existen, a partir de la institu-
cion de la adopcion" y por tanto no se puede sostener —continua la
Corte— que para impedir su surgimiento se deba marginar la fecun-
dacion artificial heterdloga. Analogamente, son considerados pri-
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vados de razon y objetividad el interés del hijo en conocer sus pro-
pios origenes y el peligro que la madre gestante/afectiva/legal re-
chace al hijo afectado por enfermedades genéticas provenientes de
la madre genética. Se trata, por tanto, de problematicas —observa la
Corte Europea— ya presentes en las situaciones de adopcion y de
parentelas familiares atipicas.

Bien visto el razonamiento de la Corte, aqui extremadamente
sintetizado, presenta algunos puntos débiles de no poca relevancia
para el examen de los cuales se reenvia a la lectura de la ya recorda-
da memoria redactada por el grupo de parlamentarios europeos.
En esta sede nos limitamos a algunas breves consideraciones. En
primer lugar llama la atencion la total ausencia de una reflexion so-
bre el estatuto juridico del embrién humano, omision del todo irra-
cional e ilogica considerando que las técnicas de PMA miran exac-
tamente a generar embriones humanos. Habria sido logico propo-
nerse al menos la pregunta sobre la identidad del concebido para
valorar los efectos de la fecundacion artificial heteréloga en rela-
cion a €l

Sorprende luego que la Corte Europea —que si bien muestra ha-
berse documentado en cuanto a las normas y a las indicaciones eu-
ropeas en tema de PMA—** haya completamente olvidado recordar
la Resolucion del Parlamento Europeo de 1989 dedicada a los pro-
blemas éticos y juridicos de la fecundacion artificial humana en vivo
e in vitro.” las resoluciones (como las recomendaciones y las de-
claraciones), ain no teniendo por su naturaleza caracter juridica-
mente vinculante, tienen sin embargo una notable relevancia cultu-
ral y de orientacién que no puede ser ignorada. Ahora bien, en el
punto n. 10 de la Resolucién arriba citada se afirma que no es "de-
seable" la fecundacion heterdloga tanto 7z vive como in vitro y que
"eso vale para la donacién de semen y de 6vulos". La misma Reso-
lucién indica entre los criterios a respetar en el disciplinar la PMA los
derechos del concebido reconocidos sustancialmente por el dere-
cho a la vida, a la identidad psicologica y existencial (puesta en ries-
go por la PMA heter6loga) y a la identidad genética.
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LLa Corte, ademas, no considera la sustancial diferencia entre
procreacion "por via natural” y procreacion "por via tecnologica".
Si la primera es un hecho absolutamente privado que ha de colo-
carse, por obvios motivos, fuera de un control externo y esta desli-
gada de una indispensable programacién concordada con otras
personas; la segunda implica inevitablemente una planificacion
concordada y programada en colaboracion con terceros vy, en el
momento en el cual interviene una disciplina legislativa, la procrea-
cion artificial exige la responsabilidad no sélo de quien desea un
hijo, sino de la sociedad en su conjunto.

Esta desigualdad pone en evidencia la diferencia entre parente-
las atipicas y adopcion, por un lado, y fecundacion heteréloga, por
otro. En el caso de las parentelas "atipicas” la sociedad toma parte,
preparando intervenciones de sostenimiento por exigencias solidatias;
en el caso de la adopcion, la sociedad toma parte de nuevo de una si-
tuacion: la del abandono material o moral en la cual un bebé —ya exis-
tente— viene a encontrarse ¢ interviene para remediar este abando-
no y garantizarle el derecho a una familia. En el caso de la PMA
heteréloga, en cambio, constitutivo de la generacién de un hijo, sin te-
ner en cuenta aquello que para ¢l podra significar aquella frag-menta-
cion paternal concordada y programada para su generacion.

El respeto de los "derechos ajenos" como limite a la tutela de la
vida privada y familiar (art. 8 CEDU) y el principio de no discrimi-
nacion respecto a los hijos concebidos con las tecnologias repro-
ductivas (art. 14 CEDU)

La cuestion de la naturaleza y de los derechos del concebido, la
diferencia entre procreacion natural y artificial, entre lazos familia-
res atipicos y adopcion por un lado y fecundacion heterdloga por
otro; no estan privados de relieve en la interpretacion del art. 13y
del art. 8 CEDU. De hecho, afirmar el principio de no discrimina-
cion, significa sobre todo reconocer la igual dignidad de todo ser
humano (incluido el concebido) con los consiguientes derechos
primordiales que de ello se derivan (comprendido el derecho del
hijo generado con las técnicas de PMA a desempefar su propia
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identidad psicoldgica con referencia a la indivisibilidad de las figu-
ras paternas). En cambio, en la decision europea el principio de no
discriminacion es afirmado con referencia a las instancias indivi-
duales (aspiracion a la paternidad), sin tener en cuenta las diversas
situaciones de partida y sin tener en cuenta las implicaciones que
pueden derivarse para el hijo intencionalmente privado —en el mo-
mento mismo en el cual es puesto en el ser— de la indivisibilidad de
las figuras paternas. Es diversa, de hecho, la situacion dependiendo
de que "la solucién de los problemas reproductivos derivados de la
esterilidad o de la infertilidad humana" sea encontrada respetando
o pisoteando los derechos de quien esta llamado a la existencia.

Una mas profunda interaccion del art. 8§ CEDU a propésito de
la PMA habria debido poner en evidencia dos aspectos. El prime-
ro: si la procreacion mediante el encuentro sexual, ha de relegarse,
como es obvio, exclusivamente en el ambito de la esfera privada y
familiar, no puede decirse lo mismo de la procreacion mediante
tecnologias reproductivas. Esta dltima esta, de hecho, colocada en
la dimension colectiva e implica una consiguiente responsabilidad
publica, especialmente ahi donde interviene una disciplina legislati-
va. Bl segundo: el art. 8 prevé limites al "derecho al respeto de su
vida privada y familiar" y uno de ellos —el que se refiere a los "dere-
chos ajenos"— es tal como para justificar la prohibicion de fecunda-
cion heterdloga. La norma, en efecto, justifica la injerencia de una
autoridad publica en el ejercicio del derecho a la vida privada y fa-
miliar cuando tal injerencia "sea prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, es necesaria para la se-
guridad nacional, para el bienestar econéomico del pafs, para la
defensa del orden y para la prevencion de los delitos, para la pro-
teccion de la salud o de la moral, o para la proteccion de los dere-
chos y de las libertades ajenas". Por tanto la prohibicion de fecun-
dacién heterdloga es exactamente debida al respeto de los "dere-
chos ajenos", o bien del derecho del concebido a tener un sélo pa-
dre y una sola madre al mismo tiempo bajo los perfiles genético,
afectivo y legal.
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A la luz de estas consideraciones, la Corte europea habtia podi-
do mas coherentemente invertir sus propias valoraciones y declarar
el contraste de la fecundacion artificial heteréloga con gametos
masculinos 7z vzvo tanto con el art. 14 como con el art. 8§ CEDU:
violacion del principio de no discriminacion entre hijos concebidos
con las técnicas di PMA, porque algunos serfan intencionalmente
generados sin tener en cuenta su derecho a tener un padre y una
madre en sentido total y unitario; violacion al art. 8§ CEDU bajo el
perfil de la ausencia del reconocimiento del respeto de los "dere-
chos ajenos". O bien, precisamente el respeto del derecho del hijo
concebido con las técnicas de PMA a tener un padre y una madre
en sentido total, como deseado por la solucion europea de 1989,
habria debido ser considerado como elemento justificativo de la
prohibicion de fecundacion heteréloga.

El principio inspirador de la Ley 40/2004
y la coherente prohibicion de PMA heteréloga

Las tres ordenanzas comentadas, no solo acogen pasivamente la
decision europea —preocupadas casi exclusivamente por garantizar
y motivar el ingreso al orden juridico italiano de los argumentos en
ella establecidos a favor de la fecundacion heterdloga—, sin embar-
go no reconocen ni siquiera la coherente y lineal union entre la
prohibicién de fecundacion heterdloga contenida en la ley italiana
(art. 4, coma 3) y el empefio de la ley para "asegurar los derechos
de todos los sujetos implicados, incluido el concebido" (art. 1); no
valoran que el objetivo de "favorecer la solucioén de los problemas
reproductivos derivados de la esterilidad o de la infertilidad huma-
na" no es absoluto, sino debe ser perseguido en el respeto de los
"derechos de todos los sujetos implicados, comprendido el conce-
bido": también el respeto de los derechos del concebido esta in-
cluido en el objetivo general de 1a ley.

Por tanto, también un régimen de adecuacién a los principios de

Medicina y Etica 2012/4 ' N 479



M. Casini

la CEDU al interior de los ordenamientos nacionales, asi como
son interpretados por la Corte Europea, no es imaginable una ade-
cuacion a la normas internacionales privada de una investigacion
hermencéutica que sepa tener en cuenta la peculiaridad de las not-
mativas nacionales. No es, por tanto, ausente de significado desde
el punto de vista normativo e interpretativo el hecho de que la ley
italiana quiera asegurar los derechos de todos los sujetos implica-
dos incluido el concebido, mientras en la normativa austriaca falta
un compromiso similar.

Es verdad que la ordenanza de Catania y la de Milan, en el ilus-
trar las finalidades perseguidas por el Legislador con la Ley 40, re-
fieren el contenido del art. 1 y por tanto reclaman también los de-
rechos del concebido, pero tal reclamo no es considerado significa-
tivo en relacion a la prohibicion de la donacion de gametos extra-
fios a la pareja. En otros términos: la prohibicion de fecundacion
heter6loga no es considerada coherente declinacion de los dere-
chos del concebido, sino es considerada injustificada limitacion al
"derecho a la paternidad".

En realidad, el punto de partida de la disciplina formulada en la
Ley 40/2004 no es de hecho aquel de querer satisfacer los preten-
didos "derechos" que los adultos alegan en el ambito de la genera-
cién humana, sino el reconocimiento de los "derechos del concebido".

La calificacion del "concebido" como "sujeto" titular de dere-
chos es un dato normativo fundamental y decisivo que no puede
ser ignorado ni desatendido; es el presupuesto juridico decisivo
para justificar las consiguientes coherentes decisiones actuadas por
los sucesivos articulos, incluidos los articulos 4, coma 3 (...). Estas
consideraciones hacen a la unién entre los derechos del concebido
y la prohibiciéon de fecundacion heterdloga, tanto mas grave cuan-
to mas se considere que la cuestion de los derechos de los hijos
concebidos con las técnicas de PMA sea prioritaria tanto respecto
a la cuestion de la fecundacion heterdloga, como en la estructura
comprensiva de toda la ley.

Por lo demas, toda la estructura de la ley, que interviene en una
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materia particularmente compleja, supone la conciliacion de intere-
ses y valores diversos, cuya valoracion se incluye —como ha afirma-
do la Corte Europea en el "caso S.H. y otros vs Austria"— en un
margen amplio de discrecionalidad del legislador. Al "amplio mar-
gen de discrecionalidad" del Legislador nacional, la jurisprudencia
europea ha dado siempre importancia. Basta citar otra controversia
ligada a la procreacion artificial, el "caso Evans vs United
Kingdom". Al decidir en este caso, la Corte Europea de los dere-
chos del hombre, en la sentencia de 7 de marzo de 2006,%° habia
afirmado que "los Estados tienen un margen de discrecionalidad al
establecer el momento en el cual nace el derecho a la vida". La afir-
macion es en si claramente muy discutible, pero si existe un mar-
gen de discrecionalidad confiado al Legislador inclusive en el "esta-
blecer el momento en el cual nace el derecho a la vida" y si el Le-
gislador italiano ha querido —en el ambito de su "discrecionali-
dad"— asegurar que la disciplina de la PMA tuviese en cuenta tam-
bién los derechos del concebido, entonces no se puede prescindir
de este criterio para evaluar las disposiciones que derivan coheren-
temente del art. 1 de la Ley 40/2004 y que describen conciliacion
de los intereses de los aspirantes a padres y de los hijos.

La norma del art. 1 de la Ley 40/2004, en cuanto declara querer
armonizar el interés de superar las condiciones de infertilidad/es-
terilidad de los aspirantes a padres, con el interés del concebido,
declarado sujeto de derecho, constituye la arquitrabe de toda la
normativa.

La Ley 40/2004, ha tenido en cuenta una primera respuesta ge-
neral por parte del ordenamiento juridico: "L.a humanidad tiene el
deber de dar a los bebés lo mejor de si misma", estd escrito en la
Convencion sobre los derechos del nifio adoptada por la ONU el
20 de noviembre de 1989 y hecha ejecutiva en Italia con la Ley
del 27 de mayo de 1991, n. 176.** En la misma Convencion, en el
art. 3, se lee: "en todas las acciones referentes a los niflos, si son enca-
minadas por instituciones de asistencia social, publicas o privadas, tri-
bunales, autoridades administrativas o cuerpos legislativos, la mayor
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conveniencia para el nifilo debe ser objeto de primaria considera-
cion".?  Afirmaciones casi idénticas se encuentran en la Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea (Strasburgo, 12 de di-
ciembre de 2007):*" "En todos los actos relativos a los nifios sean rea-
lizados por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés
superior del nifio debe ser considerado preeminente".

Por tanto, la posicion de aquel que es generado no sélo no pue-
de ser desatendida, sino debe ser considerada en modo prioritario.
Es motivo de reflexion recordar que el deber de elegir teniendo
prevalente atencion al menor, como queda establecido en la Con-
vencion sobre los derechos del nifio arriba mencionada, abarca
también al no nacido todavia. A esta conclusion ha llegado la Cor-
te Constitucional en la Sentencia n. 35 del 10 de febrero de 1997
en cuya motivacion se lee que el art. 1 de la Ley n. 194 de 1978
sobre la interrupcién voluntaria del embarazo contiene no sélo "la
base del empefio de las estructuras publicas que sostienen la valo-
racion de los presupuestos para una licita interrupcion del embara-
20, sino es reafirmado el derecho del concebido a la vida", el cual
"ha conseguido en el curso de los afios un cada vez mayor recono-
cimiento también sobre el plano internacional y mundial", "como
resulta —continua la sentencia— de la Declaracion sobre los dere-
chos del nifio (...) en cuyo preambulo esta escrito que el nifio a
causa de su falta de madurez fisica e intelectual, necesita de una
particular proteccion y de cuidados particulares, incluida ahi una
proteccion legal apropiada tanto antes como después del nacimien-
to". La misma sentencia prosigue refiriendo significativamente tan-
to el art. 1 de la Convencion del 20 de noviembre de 1989 que
considera nifio "todo ser humano con una edad inferior a diecio-
cho afos, salvo si haya alcanzado antes la madurez, en virtud de la
legislacion aplicable”, asi como la sucesiva coma 1 del ya recordado
art. 3 acerca de la prioritaria conveniencia del nino. Es por tanto evi-
dente, en la perspectiva del juez constitucional, la aplicacion de la regla
del art. 3 de la Convencion también al no nacido, calificado como
nifo.”
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Cudles sean, luego, los posibles derechos "embrionales" (no en
el sentido de derechos menos consistentes que otros, sino en el
sentido de derechos reconocidos al concebido) esta bien formulado
por la recordada resolucion del Parlamento Europeo sobre los proble-
mas éticos y juridicos de la procreacion artificial humana (16 de marzo
de 1989) que los elenca como "derecho a la vida y a la integridad fisica,
psicologica y existencial, en el derecho a la familia, en el derecho al cui-
dado de los padres y a crecer en un ambiente familiar idoneo y en el
derecho a la propia identidad genética" (letra D).”

Una de las declaraciones de los derechos del concebido de la
cual habla el art. 1, es por tanto la prohibiciéon de PMA de tipo he-
rerologo (art. 4, coma 3) que resulta coherente y para nada despro-
porcionada. Hs por tanto razonable y respetuoso de aquel "canon
de coherencia del ordenamiento juridico" al cual apelan las orde-
nanzas comentadas, las cuales invocan la coherencia solamente so-
bre el plano de la satisfaccion de las instancias de aquellos que
quieren resolver los problemas procreativos y olvidan que la cohe-
rencia legislativa esta ya puesta respeto de los sujetos mas débiles
de la controversia: los hijos concebidos con la PMA.

La ratio (razon formal) del art. 4, coma 3, es, de hecho, el bien
del hijo. El legislador ha considerado que lo "mejor" para el nuevo
ser llamado a la existencia sea tener un padre y una madre que sean
tales en el sentido mas total: genético, afectivo, legal. Tal decision
esta sustancialmente motivada por la tentativa de garantizar el dere-
cho a la identidad personal y familiar del bebé llamado a la vida por
las técnicas de PMA.™ En este sentido es interpretado también el
art. 9 (prohibiciéon del desconocimiento de la paternidad y del ano-
nimato de la madre) cuyas comas 1 y 3 han sido impugnadas por el
Tribunal de Catania y de Milan.”

El argumento de las "parentelas atipicas" y de la adopcion a la
luz de la diferencia entre procreacion natural y procreacion artifi-
cial. La preferencia por la indivisibilidad de las figuras paternas en
la Constitucion italiana
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A favor del uso de los gametos extrafios a la pareja, los tres tri-
bunales reproponen la constatacién de un sistema "que conoce
otros institutos juridicos que prevén la posibilidad de una discre-
pancia entre paternidad genética y paternidad legal, en las cuales la
adopcion y, con la plena paridad del hijo adoptado a los hijos naci-
dos de la pareja, prevalece una idea de las relaciones de filiacion
que pone como fundamento de las relaciones juridicas familiares
las relaciones afectivas (la comunidad de afectos) y el asumir res-
ponsabilidades (poniendo sélo en el esfuerzo y no como necesidad
la relaciéon bioldgica, que es incluso rescindible respecto a los pa-
dres de origen del adoptado)" (Tribunal de Catania). En fin existen
"parentelas atipicas" e hijos "naturalmente heterdlogos", fruto de
una libertad sexual y generativa que el Estado no limita, existen pa-
dres legales que no son padres biologicos y, por tanto, no se ve por
qué tal libertad y una tal discrepancia deberfa ser comprendida
cuando se trata de superar una patologia.

Tales sugestivas consideraciones prescinden, sin embatgo, de la
peculiar diferencia entre la fecundacién que sucede en seguida de
un encuentro sexual y aquella que deriva del recurso a las tecnolo-
glas reproductivas. Como hemos ya observado, la primera deriva
de un gesto que por su naturaleza es absolutamente privado vy, en
cuanto tal, no puede ser sometido a controles externos; la segunda,
viceversa, no atafie a "la esfera més intima de la persona", sino im-
plica una programacion y un actuacion que exigen la participacion
de otros, incluso de la sociedad civil, la cual —precisamente en ra-
z6n de su intervencion— puede y debe darse reglas controlables. a
idea de una procreacién consciente y responsable se vuelve, por
tanto, un deber obligante en el caso de la PMA. El primer criterio
que implica la consciencia y la responsabilidad es el bien del hijo y
cuando la razén y la colectividad se empefian en generar un hombre,
deben elaborar un proyecto que sea el mejor posible, no adecuarse a
situaciones que se verifican, sino que no constituyen segun la expre-
sion de la Declaracion y de la Convencion de los Derechos del Nifio
(respectivamente 1959 y 1989) lo "mejor" para el nino.® Lo "mejor"
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razonablemente proyectable para un hijo, y poder llamar "padre" y
"madre" a un hombre y una mujer que son verdaderamente tales
bajo todo punto de vista: genético, afectivo, legal.

"Lo mejor", desde el punto de vista de un pronéstico a hacer en
el momento en el cual inicia una nueva vida, no pude ser valorado
solamente en términos juridicos, como considera el Tribunal de
Milan, Esto, de hecho, afirma: "ni la concepcién de un hijo me-
diante el auxilio puede decirse lesivo del derecho del concebido al
reconocimiento formal y sustancial de un propio status filiationis
(estatuto de hijo)(...) El insuprimible derecho del hijo a tener un
nombre y una familia, y una sola, y a construirse una completa
identidad relacional a través del gozo de los indispensables cuida-
dos paternos, resulta adecuadamente tutelado también en caso de
fecundacion heterdloga, respondiendo a tal fin la exclusiva asun-
cion de toda inherente obligacion por parte de los padres biologi-
cos y no genéticos". En realidad, la disciplina juridica en materia
anagrafica, la reglamentacion del estatus familiar y de los deberes
de los padres legales, no elimina los riesgos posibles para el hijo.
En otros términos, no es el simple hecho que se lo declare prole
legitima de la pareja casada, o natural reconocida de la pareja con-
viviente, que tutela plenamente la identidad del hijo. La imposibili-
dad del desconocimiento impide sustraerse de la obligacion juridi-
ca y economica del mantenimiento, pero no impide el riesgo de un
dafio (psicolégico, educativo, afectivo) si, de hecho, la "verdad ge-
nética" emerge como elemento de conflicto y de "distancia";
cosa posible en ocasion de crisis familiares y de momentos dificiles
muy diversos cuanto imprevisibles, con la ulterior consecuencia de
una mas facil fractura entre aquellos que la ley declara padres.

Es verdad que la institucion de la adopcion muestra la separabil-
dad de la paternidad genética de aquella de los afectos. Sin embar-
go, la moderna adopcién de menores no pretende 7z primis (en pri-
mera instancia) dar una respuesta a un deseo de paternidad (como su-
cede con la PMA), cuanto mas bien a la necesidad de los bebés, que se
encuentran en un estado de abandono material o moral, de vivir en
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una familia donde esté presente la doble figura paterna y materna.”
De aqui la conocida férmula segin la cual la adopcion de menores no
es el instrumento para dar un hijo a quien no tiene, sino, al contratio,
el medio para dar unos padres a quien esta privado de ellos.™

Indudablemente la institucién de la adopciéon que valora la pa-
ternidad de los afectos es una institucién 6ptima, pero permanece
como un "remedio" respecto de un "mal": el abandono de un menor
por parte de sus padres biologicos. Para el bebé seria mejor no ser
abandonado. Por tanto no se puede determinar un mal (el abandono)
para poder ponerle remedio (la adopcién). Para el sistema introducido
por la Ley n. 184 de 1983 sobre la adopcion y el confiar menores, con-
firmado por la Ley n. 149 del 28 de marzo de 2001:* "el menor tiene
derecho de crecer y ser educado en el ambito de su propia familia"
(art. 1, coma 1, L. 184/1983 y .. 149/2001), mientras solo "cuando la
familia no es capaz de proveer al crecimiento y a la educacion del me-
nor, se aplican los institutos a los cuales se refiere la presente ley" (art.
1, coma 4, L. 184/1983 y L. 149/2001).

El principio que fundamenta la adopcién es por tanto opuesto a
aquel sobre el cual se basa la PMA heteréloga. Quien "dona" sus
propios gametos, se encuentra en posicion muy similar a aquella de
poner todas las condiciones para "abandonar" un hijo. El genera
genéticamente un hijo, pero lo "abandona" inmediatamente: de él
no quiere saber nada y en relacion con él declina toda responsabili-
dad. La PMA heterdloga, por tanto no encuentra sustento en la
institucion de la adopcion. Al contrario: la 16gica de la adopcion
exige que se mire como contraproducente a la PMA heteréloga.

La preferencia por la inseparabilidad de las figuras paternas, al
menos en el momento en el cual se constituye la relacion de filia-
cion, esta presente también en la Carta constitucional. Si bien la
asamblea constituyente no conociese las técnicas de PMA, hechas
posibles y difundidas sélo muchos afios después en 1948, sin em-
bargo la prohibicion de la coma 3 del art. 4 parece coherente con
el art. 30 constitucional que sanciona como "deber y derecho de
los padres mantener, educar, instruir a los hijos". El constituyente
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pensaba en los hijos bioldgicos, tan es asi que prosigue afirmando
que "en los casos de incapacidad de los padres, la ley provee a que
sean cumplidos sus deberes". El modo subsidiatio de intervenir
responde a las exigencias de la solidaridad confiando a otros (los
padres adoptivos) aquel derecho-deber de mantener al hijo, que en
primer lugar corresponde a los padres biologicos. En base a esta
reflexion, la PMA heterdloga aparece como una fractura respecto a
la clara indicacion constitucional que "en la valoraciéon comparativa
de los diversos intereses", "sitia en una posicion nitidamente supe-
rior las exigencias de los menores" (Corte Constitucional 166/
1998)* No soélo eso, sino que aparece como una fractura también
teniendo en cuenta el art. 24 de la ya muy citada Carta de los dere-
chos fundamentales de la Unién Europea. En la version mas re-
ciente (12 de diciembre de 2007)*" de la Carta, tornada parte inte-
grante del Tratado de Lisboa, ha sido afiadida una tercera coma
que afirma: "El menor tiene el derecho a sostener regularmente re-
laciones personales y contactos directos con los dos padres, salvo
cuando eso sea contrario a su interés".

Como confirmacion de la coherencia del ordenamiento juridico
italiano respecto a la prohibicion de fecundacion heterdloga, se re-
cuerda la Ley n. 91 del 1° de abril de 1991 que prohibe, en confor-
midad con todas las leyes sobre los trasplantes de 6rganos y teji-
dos,” el trasplante de encéfalo y de génadas (ovarios y testicu-
los).” Incluso por cuanto atafie a los derechos del hijo, el eventual
trasplante de los 6rganos que producen los gametos determinaria
menos riesgo, porque eliminarfa todas las pérdidas embrionales
que pueden derivar de la artificialidad de la procreacion zn vitro. Es
claro que el limite esta previsto porque los ovarios y los testiculos,
asi como el encéfalo, distinguen la identidad de la persona, en el
caso analizado de los hijos.

La razon de la prohibicion de PMA heterdloga, en definitiva,
depende en sustancia de la exigencia de garantizar, en el maximo
grado de lo previsible y de la posibilidad, el bienestar del nuevo ser
humano llamado a la existencia por la ciencia y la técnica.
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Una lectura de los articulos 2, 3, 29, 31 y 32 de la Constitucion
que tenga en cuenta los "derechos de todos los sujetos implicados
incluido el concebido".

Las consideraciones hasta aqui conducidas ofrecen una posible
diversa interpretacién de las normas constitucionales consideradas
violadas por la prohibicion de PMA heteréloga. Efectivamente, si
no existen derechos del concebido que hayan de tenerse en cuenta;
si verdaderamente para el hijo concebido "artificialmente" es irre-
levante su origen homologo o heterélogo —origen del cual no po-
dra deshacerse si llegase "de grande" a no gustarle— que lo acom-
panara toda la vida; si la colectividad no tiene la responsabilidad de
ofrecer aquello que muy probablemente es lo "mejot" para un hijo
concebido con su colaboracién, entonces es facil comprender
como la aspiracion a la paternidad pueda ponerse como "valor ab-
sorbente" y "englobante". Tan absorbente y englobante como para
"imponer" una interpretacion absolutamente instrumental de los
derechos del hombre (art. 2 const.), del principio de igualdad (art.
3 const.), de la tutela de la familia (art. 29 const.), del derecho a la
salud (art. 32, coma 1 const.). Pero si no es asi, porque hay otro
sujeto implicado en la situacion, en tal modo implicado como para
poner en movimiento las técnicas de PMA intencionalmente para
"obtenerlo", entonces la aspiracion a la paternidad no puede trans-
formarse en "derechos" que pretenden absorber, englobar y anular
cuanto obstaculiza su realizacion, en tal modo de trastornar las ci-
tadas normas de la Constitucién desprendiéndolas de su funda-
mento personalista, de su historia, de su auténtico significado.

Por ejemplo, el Tribunal de Milan, para admitir la PMA heter6-
loga, evocando la sentencia constitucional 294 de 2002, afirma: "La
Constituciéon no justifica una concesiéon de la familia (legitima)
enemiga de las personas y de sus derechos. De lo que puede hacer-
se derivar una indicacién jurisprudencial emanada de la misma
Corte en orden a la prediccion de una maxima expansion de la tu-
tela de la plena realizacion de tales derechos". Ahora bien, si el
concebido es un sujeto titular de derechos, esta afirmacion, en el

> |
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campo de la procreacion artificial, se pone exactamente en sosteni-
miento del derecho a tener un sélo padre y una sola madre.

Probemos la relectura de las siguientes afirmaciones contenidas
en la ordenanza de Catania, a proposito del art. 3 constitucional:
"El legislador puede, asi, imponer limites a los derechos y a los in-
tereses de los sujetos en base a las finalidades que se pretenden
perseguir con el ejercicio del poder legislativo, pero no puede tratar
diversamente determinados sujetos respecto a otros que se en-
cuentren en la misma situacion, a menos que la disparidad de trata-
miento no sea justificada en modo razonable. "El principio de
igualdad es violado también cuando la ley, sin un razonable motivo,
dispense un trato diverso a ciudadanos que se encuentren en igual
situacion (C. Const. n. 15 de 1960); e, incluso, para citar otro ejem-
plo en ese sentido: "el principio del cual habla el art. 3 constitucio-
nal es violado no sélo cuando los tratamientos puestos a compara-
cién son formalmente contradictorios en razon de la identidad de
las especificidades, sino también cuando la diferencia de tratamien-
to es irracional segun las reglas del discurso practico, en cuanto las
respectivas especificidades, si bien diversas, son razonablemente
analogas" (C. const. n. 1009 de 1998)". Ahora, en la perspectiva de
la L. 40/2004 que quiere asegurar los derechos también del hijo
concebido con las técnicas de PMA, la "disparidad de tratamiento"
entre parejas estériles/infértiles es "justificada en modo razona-
ble"; la condicion para un desarrollo armoénico y sereno de la iden-
tidad del hijo es el "razonable motivo" a la base de la prohibicion
de la fecundacion heterdloga y por tanto no es "irracional” la dife-
rencia de tratamiento entre parejas estériles, si en algunos casos
bypasar la esterilidad significa amenazar el derecho a la identidad
psicolégica y existencial del hijo.

Si cuando menos es dudoso que el apreciable desco de tener un
hijo pueda integrar un verdadero y propio derecho, es cierto que
existe el derecho del hijo a la familia y que tal derecho se ponga
sobre todo bajo la perspectiva de la coincidencia entre paternidad

Medicina y Etica 2012/4 ' - 489



M. Casini

biologica, afectiva y legal, en modo particularmente intenso cuan-
do el hijo es llamado a existir con las técnicas del PMA.

La lucha contra la esterilidad/infertilidad no puede ser conduci-
da a costa de los hijos. Recordemos a propdsito, el ya mencionado
art. 24, coma 2, de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea "constitucionalizada" por el Tratado de Lisboa ("En todos
los actos relativos a los niflos, sean estos realizados por autoridades
publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifio debe ser
considerado preeminente") y toda la reflexion juridica que subordina
los intereses/derechos de los adultos a aquellos de los ninos.

Cuando el riesgo de "comprometer la integridad psico-fisica de
la parejas infértiles o estériles", se observa que la "tutela de la salud
como fundamental derecho del individuo e interés de la colectivi-
dad" estd fuera de discusion. Es igualmente cierto, sin embargo,
que tal derecho no puede ser defendido y promovido mediante la
negacion de los derechos de otros sujetos. El ejemplo més apropia-
do puede encontrarse en la disciplina de los trasplantes de tejidos o
de 6rganos tanto de vivo como de cadéver. En particular la verifi-
cacion rigurosa de la muerte del donante es condicion indispensa-
ble para la obtencion del 6rgano y su sucesivo trasplante. No basta
afirmar el indiscutido derecho a la salud de un enfermo para justi-
ficar la muerte de otro sujeto, incluso cuando se tratase simple-
mente de anticipar un poco una muerte prevista como inminente.
Ahora bien, el argumento de la discrecionalidad, de la autonomifa,
de la responsabilidad del médico, propuesto por el tribunal de Ca-
tania y por el de Milan para justificar la fecundacion heterdloga, es
francamente débil, ahi donde se considera, una vez mas, que la exi-
gencia de responder en términos médico-cientificos actualizados y
evolucionados a los problemas ligados a la esterilidad/infertilidad
no puede ser satisfecha pisoteando los derechos de otro sujeto, el
hijo concebido con las técnicas de PMA.

Agreguemos que para promover y desarrollar la responsabili-
dad, la autonomia y la discrecionalidad en 4ambito médico-cientifi-
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co existe todo el campo de accion indicado en el art. 2 (Interven-
ciones contra la esterilidad y la infertilidad) de la I.. 40/2004 y no
es necesario fragmentar médicamente la paternidad de los hijos
concebidos con las técnicas reproductivas.

El argumento de las parejas "obligadas a dirigirse al extranjero"
exponiendo su propia integridad psico-fisica a dafios provocados
por el asi llamado "turismo procreativo", cae por su propio peso.
La cuestion sigue siendo la del valor que los limites de la ley pre-
tende tutelar o promover. Si el ofrecer al hijo concebido con las
técnicas de PMA la plenitud de una madre y de un padre "totales"
es un valor que amerita proteccion, entonces la prohibicion de
PMA heterdloga es un deber. Por lo demas, ;por qué no considerar
el derecho a la salud psiquica y existencial del hijo concebido con
las tecnologias reproductivas? :Doénde quedaria la tutela de la salud
psico-existencial que los "hijos heterélogos" podrian tener grave-
mente amenazada y comprometida por una paternidad fragmenta-
da y descompuesta, intencionalmente querida?

Los Tribunales de Catania y de Milan con referencia al art. 32
const., afirman que "no puede haber duda que las técnicas de PMA
hayan de calificarse como remedios terapéuticos". En realidad exis-
te mucho mas que una duda.** Recurrir a las técnicas de PMA esta
permitido —recita el art. 1— "cuando no existan otros métodos tera-
péuticos eficaces para eliminar las causas de esterilidad y de inferti-
lidad". La palabra "otros" ha estado al centro del debate en cuanto
parece poner en el mismo plano las técnicas de PMA vy, precisa-
mente, "otras" intervenciones médicas, quirurgicas o psicoldgicas
relativas a la esterilidad e infertilidad. Las opiniones a tal propdsito
son divergentes: junto a quien sostiene que las técnicas de PMA
son una terapia, partiendo de la consideracién de que esas, en el
dar un hijo a la pareja estéril, permiten superar una condicion pato-
logica —la esterilidad—, hay quien considera, en contrario, que no
son una terapia, desde el momento en que aquellas no vencen la
esterilidad sino sustituyen el acto generador del dar un hijo a la pa-
reja. En otras palabras, aun habiendo obtenido el hijo, la pateja
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permanece estéril. En realidad, con la palabra "otros" se ha queri-
do expresar una valoracion positiva de las nuevas técnicas y sobre
todo obtener el sostenimiento econémico por parte del Estado,
con la intervencion del Ministerio de Salud que de otro modo no
habria encontrado ninguna justificacion (ex art. 18).

El equiparar las técnicas de PMA a una terapia es, sin embargo,
muy diferente que imponerla normativamente. Ha de sefialarse la
equivocidad del 2° coma del art. 1, que podia también ser leido
como equiparacion de "método" a "método", no de "terapia" a
"terapia" (otros métodos terapéuticos eficaces deben ser proferi-
dos precisamente por ser "terapéuticos" respecto a técnicas que no
son terapéuticas). Que las técnicas de PMA sean una extrema ratio
(4ltimo recurso) para afrontar el problema de la esterilidad, esta
confirmado también por el art. 4, coma 1 ("el recurso a las técnicas
de PMA esta permitido sélo cuando sea confirmada la imposibili-
dad de remover de otro modo las causas que impiden la procrea-
ci6n") y de la repetida asociacion de las téenicas de PMA a la adop-
cién y a la encomienda.” Ahora bien, pareceria que tal asociacion
haga discutible el caracter terapéutico de la PMA, porque ni la
adopcion, ni la encomienda pueden considerarse "terapias”.

Digno de mencion es que la prevision de acceder a un fondo es-
pecial para la cobertura de los gasto de la PMA en las estructuras
autorizadas (ex art. 10) y no al gasto sanitario nacional pone las
mencionadas técnicas sobre un plano diverso de aquel de los pro-
cedimientos propiamente terapéuticos.

A la luz del principio inspirador de la ley, la prohibicion de fe-
cundacion artificial heteréloga resulta razonable y coherente, inclu-
so desde el punto de vista constitucional.

Una consideracion conclusiva: mas alla del horizonte normati-
vo, el tema de la paternidad exige reflexiones mas amplias y moti-
va, siempre mas, la necesidad de reflexionar a fondo sobre el signi-
ficado antropolégico de la procreacion y de la familia.
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podia dirigirse también a los adultos; la finalidad de la segunda, en cambio, estaba
dirigida a la tutela de los menores privados de la asistencia por parte de sus padres.

498 ’ Medicina y Etica 2012/4



El derecho del concebido a la individualidad de las figuras paternas

Actualmente, la adopcion de menores esta disciplinada por la Ley 184 de 1983 (Gaz-
zetta Ufficiale, serie ord. n. 133 del 17 de mayo de 1983) - que ha sustituido la prece-
dente ley de 1967 y ha sido modificada por la Ley 149 de 2001 (Gazzetta Ufficiale n.
96 del 26 de abril de 2001) - mientras en el cadigo civil (articulos 291-314) ha queda-
do la adopcion de los mayores, institucion que ha sustituido la antigua adopcion ordi-
naria de la cual se ha hablado y que se perfecciona, como una especie de "contrato
de derecho familiar", con el acuerdo entre adoptante y adoptado.

% En este sentido, la prevalencia de la conveniencia del menor ha sido constante-
mente reafirmada por la Corte Constitucional. A modo de ejemplo se vea: CORTE
COSTITUZIONALE. Sentenza 30 novembre - 11 diciembre 1989 n. 536; Sentenza
18 marzo - 1 aprile 1992 n. 148; Sentenza 18-24 luglio 1996 n. 303; Sentenza 10
luglio-20 luglio 2007 n. 315.

% Ley del 28 de marzo de 2001, n. 149. Modifiche alla legge 4 maggio 1983 n.
184, recante "Disciplina dell'adozione e dell'affidamento dei minori", nonché al ti-
tolo VIII del libro primo del codice civile. Gazzetta Ufficiale n. 46 del 26 de abril de
2001. El texto es referido en: Nuove leggi civil commentate 2002; 4-5 con comen-
tario de PALMERINI E. (pp. 1061-1032).

0 Se evoca a este propésito, un pasaje de la ya citada Sentencia n. 2315 de 1999
de la Casacion que, respecto a un caso de PMA heterdloga en referencia a la
cuestion del desconocimiento de paternidad, distingue entre las "controversias de
vida no controlables y ya no enmendables" que en cuanto tales pueden ser "sufri-
das por el ordenamiento” y las analogas controversias cuyo lanzamiento es debi-
do a la participacion activa de la colectividad. Una norma que previese tal colabo-
racion "evitaria los (...) principios fundamentales de la disposicion constitucional y
el principio de solidaridad a la cual los intereses responden"”.

4 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea. Gazzetta Ufficiale della Co-
munita Europea, C303, 14 de diciembre de 2007: COC3/2-C0C3/16.

2 Legge 1 aprile 1999, n. 91, Disposizioni in materia di prelievi e di trapianti di organi
e di tessuti. Gazzetta Ufficiale n. 87 del 15 de abril de 1999; también en: Revista
italiana de Medicina legal 1999; 2: 619-632; Medicina e Morale 1999; 3: 580-593.
“3 Art. 3, coma 3, Ley 91/1999: "Esta prohibida la obtencién de las gonadas y del
enceéfalo”.

* Pessina A. Bioetica. L'uomo sperimentale. Milan: Edizioni Bruno Mondadori;
1999: 113-120.

4 La atencién a las instituciones que ofrecen una familia a un menor que esta pri-
vado de ella, esta presente en la Ley tanto en el art. 6 coma 1, asi como en el art.
3 coma 1 letra d.
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Correlacion de principios bioéticos
y la declaracioén universal de los
derechos humanos

Dra. Ma. de la Luz Casas M. *

Resumen

No hay duda de que en el mundo moderno el derecho a la salud
se encuentra reconocido como un derecho humano basico; como
reitera la Constitucion de la OMS, "el goce del grado maximo de sa-
lud que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o
condicion econémica y social".

En el sistema de la OMS, y de acuerdo con las concepciones
médicas y de salud publica modernas, la "salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausen-
cia de afecciones o enfermedades". Mas aun, no hay estado en el
mundo que no acepte al menos alguna responsabilidad en cuanto a
la salud de su pueblo. En la practica se reconoce a través de la ad-
hesién hecha al ratificar la Constitucién de la OMS, que "los gobier-
nos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual s6lo
puede ser cumplida mediante la adopcién de medidas sanitarias y
sociales adecuadas".

El fundamento filos6fico que anima a estas declaraciones es
el reconocimiento y respeto a la dignidad intrinseca de la perso-
na, principio base del actuar médico y del ejercicio de la medicina
basado en el Principio de Beneficencia.

* Doctora en Bioética. Coordinadora del Centro Interdisciplinario de Bioética. Uni-
versidad Panamericana.
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Summary

There is no doubt that in the modern world the right to health is
recognized as basic human right; as it is reiterates in the Consti-
tution of the WHO, "the enjoyment of the maximum degree of
health that can be obtained is one of the fundamental rights of all
human being without distinction of race, religion, political ideology
or economic and social condition”. In the system of the WHO, and
in agreement with modern medical conceptions and public health,
the "health is a state of complete physical, mental and social well-
being and not only the absence of affections or diseases. " Still
more, there is no state in the world that does not accept at least
some responsibility in the health of its country. Actually the Consti-
tution of the WHO is recognized through the done adhesion when
ratifying, that "the governments have responsibility in the health of
their towns, which single can be fulfilled by means of the adoption
of sanitary measures and social adapted".

The philosophical foundation that animates to these declaratio-
ns it is the recognition and respect of the intrinsic dignity of the
person, principle bases of medical acting based on the Principle
of beneficence.

Principios bioéticos y derecho a la salud
en las declaraciones internacionales

La Bioética, preocupada por la representatividad de los valores hu-
manos historicos en la sociedad plural, pugna por que ellos, en una
primera instancia, sean reconocidos por cada persona en el ambito
de su eticidad. Para fines de este articulo solamente se considera-
ran los incisos referidos mas directamente a temas bioéticos, solici-
tando que el lector revise las referencias bibliograficas para cono-
cer el texto completo de estas Declaraciones.

Es necesario aclarar que México ha suscrito estas Declaraciones
y por tanto, esta obligado a su cumplimiento. Creo que en este mo-
mento es posible, a través de la reflexion, considerar un consenso
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légico sobre los derechos del ser humano a través de la aceptacion
de los Derechos Humanos Universales plasmados en la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos de la ONU vy sus declaracio-
nes ampliadas, asi como en los Codigos deontoldgicos que persi-
guen el mismo fin: el bien comin a través del bien individual. La
actuacion oficial no ha de partir de individualismos, pues asi sola-
mente se apoya el subjetivismo, sino reflexionar sobre el bien co-
mun, bien no sélo a corto plazo, sino contemplado desde la pers-
pectiva humanizadora a largo plazo de la sociedad.

Independientemente de la ideologia que se profese la mayoria
de los paises y de sus habitantes, han suscrito la preservacion de
estos derechos, que no son otorgados al ser humano por la misma
ONU? ni por ninguna instituciéon determinada, sino que solamente
han sido reconocidos porque existen por si mismos. Los derechos
humanos no lo son por reconocimiento consensual sino son los
humanos en reflexion quienes en cierto momento se dan cuenta de
su existencia y deciden ejercerlos en forma obligatoria, en base a la
dignidad intrinseca del ser humano, por eso, no podran ser cambia-
dos a voluntad de las personas que integran los diversos comités,
porque de ellos no dependera su existencia, sino sélo su reconoci-
miento; y una vez reconocidos, no sera facil desconocerlos, pues se
actuarfa en forma ilogica y retrograda.

A continuacion me permitiré hacer algunos comentarios sobre los
articulos de esta declaracion acordes a los principios de la bioética.

Correlacion de los principios bioéticos y declaracion
universal de los derechos humanos DUDH

Muchos de los articulos de la DUDH pueden ser enunciados en
terminologia bioética y viceversa, este ejercicio es especialmente
atil para afianzar argumentos ya sea desde la perspectiva juridica o
ética. A continuacion sefialaré las coincidencias mas importantes
para la bioética clinica.
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Se han marcado en negtillas parte del texto a fin de sefalar la
parte del mismo que puede correlacionarse con alguno de los prin-
cipios bioéticos.

Declaracion universal de los derechos humanos?
Organizacion de las Naciones Unidas, 1948.
Considerando:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tie-
nen como base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
Derechos Humanos han originado actos de barbarie, ultrajantes
para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado como
la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mun-
do en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de la palabra y de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegi-
dos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al extremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de rela-
clones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han re-
afirmado en la Carta, su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han decla-
rado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad;
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Considerando que los Estados Miembros se han comprometido
a asegurar, en cooperacion con la Organizacion de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre, y

Considerando que la concepcion comuin de estos derechos y li-
bertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de
dicho compromiso.

LA ASAMBLEA GENERAL PROCLLAMA LA PRESENTE
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMA-
NOS como ideal comuin por el que todos los pueblos y naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las insti-
tuciones inspirandose constantemente en ella, promuevan, median-
te la ensenanza y la educacion, el respeto a estos derechos y liberta-
des. y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e in-
ternacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los
de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

A continuacion se resumiran los contenidos bioéticos de esta
Declaracion y se haran las referencias Deontologicas respectivas.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Organizacioén de las Naciones Unidas, 1948

PRINCIPIOS BIOETICOS

— Considerando que la libertad, la justicia y la paz Principio de libertad o
en el mundo tiene por base el reconocimiento de autonomia
la dignidad intrinseca y de los derechos igua- | Principio de subsidiariedad
les e inalienables de todos los miembros de la | Concepto de persona
familia humana

— Considerando que los pueblos de las Naciones | Concepto de dignidad
Unidas han reafirmado en la Carta, su fe en los intrinseca de la persona
derechos fundamentales del hombre, en la dig- Principio de justicia
nidad y el valor de la persona humana y en la
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igualdad de derechos de hombres y mujeres; y
se han declarado resueltos a promover el progre-
so social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad;

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2. 1. Toda persona tiene todos los dere-
chos y libertades proclamados en esta Declara-
cién sin distinciéon alguna de raza color, sexo, idio-
ma, religion, opinion politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posiciéon economi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida,
a la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo 5. Nadie serad sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes.

Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion
y contra toda provocacion a tal discriminacion.

Principio de libertad

Principio de justicia

Concepto de dignidad
intrinseca de la persona

Concepto de trascendencia
humana

Principio de no discrimina-
cién

Codigos deontolégicos:
Hipocrates, Declaracion
de Ginebra, Cédigo de
Etica de la Asociacion
Médica Mundial (AMM).

Derecho a la vida

Principio de autonomia

Codigos Deontoldgicos:
Todos los Caédigos,
especialmente: Hipécra-
tes, Declaracion de
Ginebra, Cédigo de Etica
de la Asociacion Médica
Mundial, Declaracion de
Oslo, Pacto de San José
de Costa Rica.

Garantias individuales en la
Constitucion Nacional
Mexicana

Principio de igualdad
Declaracion de Tokio
AMM, Declaracién de
Ginebra

Principio de justicia

Concepto de persona
Principio de igualdad
Codigos deontolégicos
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— Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbi-

trarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia. ni de ataque a su honra o a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ata-
ques.

Articulo 16. 1. Los hombres y las mujeres, a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion al-
guna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a
casarse y fundar una familia; y disfrutaran de
iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion de éste.

16.1. Los hombres y las mujeres, a partir de la
edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a ca-
sarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el ma-
trimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

16.3.La familia es el elemento natural y funda-
mental de la sociedad y tiene derecho a la protec-
cion de la sociedad y del Estado.

Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la li-
bertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado,
por la ensefianza, la practica, el culto y la obser-
vancia.

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la so-
ciedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la coope-
racion internacional, habida cuenta de la organiza-
cion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos econdmicos sociales y culturales
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad.

Articulo 25. 1. Todo ser humano tiene derecho a un
nivel de vida que le permita a él mismo y a su fami-
lia gozar de salud y bienestar que incluyan la ali-

AMM
Cadigos de ética Médica
espafol

Concepto de familia.
Art. 4° de la Constitucion
Mexicana

Concepto de familia como
elemento natural.
Programas de atencion
materno infantil

Derecho a la objecion de
conciencia

Concepto de Seguridad
Social

Principio de Subsidariedad
Principio de Solidaridad
Principio de justicia

Derecho a la salud
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mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a seguridad en caso de desem-
pleo, enfermedades, discapacidad, viudez, vejez u
otros casos de pérdida de su medios de subsis-
tencia por circunstancias ajenas a su voluntad.

25.2 La maternidad y la infancia tienen derecho | Programas de atencién

a cuidados y asistencia especiales. Todos los | materno infantil

nifios, nacidos de matrimonio o fuera del matrimo- | Principio de respeto a la
nio, tienen derecho a igual proteccion social. vida

Proteccion embrionaria

— Articulo 26. 2. La educacion tendra por objeto el | Programas de Educacién
pleno desarrollo de la personalidad humana y | para la Salud
el fortalecimiento del respeto a los Derechos Hu- | Concepto de Trascendencia
manos y a las libertades fundamentales; favorece- Humana
ra la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o re-
ligiosos; y promovera el desarrollo de las activida-
des de las Naciones Unidas para el mantenimien-
to de la paz.

Dos marcos importantisimos se han logrado en estos ultimos
anos, a nivel internacional, la Declaracion Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos UNESCO 2005* que utiliza en forma equi-
valente el término ser humano y persona en todo su contenido y
que avala asi esta conformidad de términos.

Aunque no es tema de este articulo, esta Declaracién de la
UNESCO es en toda forma un punto clave para la defensa del ser
humano desde su concepcion hasta su muerte, ya que al hacer
equivalentes estos términos amplia y define la interpretacion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

A nivel nacional mexicano, otro avance sobresaliente se encuen-
tra en la inclusion de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos en la Carta Magna mexicana, la Constitucion de la Estados
Unidos Mexicanos. El 9 de junio de 2011, el Ejecutivo mexicano
firmé6 el Decreto de Reforma Constitucional en Materia de Dere-
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chos Humanos que modifica el Capitulo 1 del Titulo Primero y re-
forma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. El Decreto se publicé el 10 de junio de 2011
en el Diario Oficial de la Federacion con lo que la Carta Magna
queda de la siguiente manera:

TITULO PRIMERO
CAPITULO |

De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexica-
no sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

LLas normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos en conformidad con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad 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.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étni-
co o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los dere-
chos y libertades de las personas.
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De ninguna forma los principios y fundamentos bioéticos se
agotan en estas declaraciones, pero es de senalar la correlacion de
la proteccion que ambas comparten. Desde la perspectiva juridica,
al realizar estos textos, se avalan argumentos bioéticos esenciales, y
de igual forma, pueden avalarse principios y fundamentos bioéti-
cos desde la interpretacion de estas declaraciones, laicas, plurales y
universales. En suma, parece no haber duda de que en el mundo
moderno el derecho a la salud se encuentra reconocido como un
derecho humano basico; como reitera la Constitucién de la OMS:
"el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de
los derechos fundamenrales de todo ser humano sin distincion de
raza, religion, ideologia politica o condicién econémica y social".
En el sistema de la OMS, y de acuerdo con las concepciones médi-
cas y de salud puablica modernas, la "salud es un estado de comple-
to bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades". Mas atun, no hay estado en el mundo
quen no acepte al menos alguna responsabilidad en cuanto a la sa-
lud de su pueblo. En la practica se reconoce an través de la adhe-
sion hecha al ratificar la Constitucion de la OMS, que "los gobiet-
nos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual solo
puede ser cumplida mediante lan adopcion de medidas sanitarias y
sociales adecuadas".

El fundamento filoséfico que anima a estas declaraciones es el
reconocimiento y respeto a la dignidad intrinseca de la persona,
principio base del actuar médico y del ejercicio de la medicina basado
en el Principio de Beneficencia.
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¢ Como concibe la Real Asociacion
Médica Holandesa el rol del médico en
la interrupcion de la vida por peticion?

Willem J. Eijk*

Resumen

En 2011 la Real Asociacion Médica Holandesa ha publicado un
reporte sobre el rol del médico en la interrupcion de la vida por
peticion. En este reporte la Asociacion observa que los medicos
holandeses tienen una interpretacion demasiado restrictiva de la
ley sobre la eutanasia y les incita a hacer uso de todo el espacio
que ofrece esta ley. Una condicion puesta por la ley a fin de que
un médico que ha realizado la eutanasia o ha asistido a un suici-
dio no sea perseguible penalmente, es que el sufrimiento del pa-
ciente implicado carezca de perspectivas de mejoramiento y sea
insoportable. Segun la Asociacion el sufrimiento puede ser califi-
cado como tal incluso si es causado por una acumulacion de
afecciones de la vejez y una combinacion de factores que, toma-
dos en si, no son fatales y constituyen una amenaza a la vida. Al
contrario de un proyecto de ley del grupo de iniciativa Uit Vrije Wil
(2010), que sostiene que una persona que considera su vida
como llegada a cumplimiento, luego de haber alcanzado la edad
de sesenta afios, aln sin sufrir una enfermedad somatica o psi-
quica, puede recibir medios para suicidarse, la Asociacion man-

* Arzobispo de Utrecht (Holanda); presidente de la Conferencia Episcopal Holan-
desa para las cuestiones ético-médicas (E-mail:
aartsbisschops@aartsbissdom.nl).

Titulo original: Come concepisce I'Associazione Medica Reale Olandese il ruolo
del medico nell'interruzione della vita su richiesta? Articulo publicado en la Revista
Medicina e Morale, 2011/6 paginas 973-991.
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tiene firme el punto de que para clasificar el sufrimiento como ca-
rente de perspectivas de mejoramiento e insoportable, debe exis-
tir en cada caso un problema médico. La Asociacion sugiere que
un médico que no acoge una peticion de eutanasia tiene una obli-
gacion, no juridica sino moral, de dirigir al paciente hacia otro mé-
dico, quiza dispuesto a acoger la solicitud. Ademas, segun la Asocia-
cion, esta permitido al médico que no acepta semejante solicitud,
mencionar al paciente la posibilidad de suspender por propia cuenta
la alimentacion e hidratacion con la finalidad de apresurar el fin de la
vida. El articulo presente es una discusion critica del reporte de la
Asociacion en base a la idea de que no es licito al médico realizar la
eutanasia y de dar asistencia al suicidio.

Summary

How does the Royal Dutch Medical Association understand the
role of the physician in terminating life at request?

In 2011 the Royal Dutch Medical Association published a re-
port on the role of the physician in terminating life al request. In
this report the Association notes that Dutch physicians interpret
the Dutch Law on euthanasia in a too restrictive way and urges
them to use the entire scope of the Law. One of the conditions
laid down by the Law in order that the physician, having perfor-
med euthanasia or assisted in suicide, will not be prosecuted, is
that the suffering of the patient is hopeless and unsupportable.
According to the Association suffering can be qualified as such,
also if caused by an accumulation of geriatric complaints and a
combination of factors which in themselves are not fatal or life
threatening. In contrast, with the bill of the initiative group Uit Vrije
Wil (2010), which implies that a person, considering his life as
completed, after having reached the age of seventy years, though
not suffering from a somatic of psychic disease, may receive
means for terminating his life, the Association holds that for clas-
sifying suffering as hopeless and insupportable in any case a me-
dical cause is required. The Association suggests that a physician
who does not comply with a request of euthanasia, has an obliga-
tion, not juridical but moral, to refer the patient to another physi-
cian, ready to comply with the request. Moreover, it is permitted
according to the Association for a physician who is not willing to
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agree to a request, to indicate the patient at the possibility of sus-
pending to eat and to drink in order to hasten the end of life. The
present article is a critical discussion on the report of the Associa-
tion from the point of view that it is not allowed for a physician to
perform euthanasia or to assist in suicide.

Palabras clave: eutanasia, suicidio asistido, suspension de alimenta-
ci6on e hidratacion.

Keywords: euthanasia, medically assisted suicide, withdrawal of nu-
trition and hydration.

En Holanda hace diez afios ha sido aceptada la "Ley sobre el con-
trol de la interrupcion de la vida por peticion y de la asistencia al
suicidio” (la Ley sobre la eutanasia)' La cutanasia y la asistencia al
suicidio permanecen prohibidas. No obstante segun la Ley sobre la
eutanasia, el médico que pone término a la vida de un paciente por
peticion explicita suya o le procura los medios con la finalidad ex-
plicita de interrumpir su vida, no es perseguido por la ley, se han
cumplido los criterios requeridos, como menciona el articulo 2 de
la Ley sobre la Eutanasia.* El médico esta obligado a indicar los
casos en los cuales ha realizado la eutanasia u ofrecido asistencia al
suicidio, ante una de las Comisiones Regionales de Verificacion.’
Cuando la comision encargada llega a la conclusion de que el mé-
dico se ha cefiido a las exigencias de los criterios requeridos, no
sera perseguido penalmente. Una de estas exigencias implica que le
médico esté convencido de que el sufrimiento del paciente no ten-
ga perspectivas y sea insoportable (Ley sobre el control de la inte-
rrupcion de la vida por peticion y sobre la asistencia al suicidio, art.
2, paragrafo 1, b). El sufrimiento es considerado sin perspectivas,
si no hay ya posibilidad de curar la enfermedad del paciente, de
mejorar su condicion, de eliminar o hacer soportable su sufrimien-
to. Valorar si el sufrimiento carezca de perspectivas requiere una
competencia médica y pertenece, por tanto, primariamente a la res-
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ponsabilidad del médico. Es el paciente el primero en indicar si el
sufrimiento sea insoportable. Este es un dato subjetivo. Se puede
dar el caso de que un enfermo considere una determinada condi-
ci6én insoportable, mientras no lo es necesariamente para otro en
una situacion semejante. Que el sufrimiento sea percibido por el
paciente como insoportable no es el unico factor que determina la
decision de practicar la eutanasia o de dar asistencia al suicidio. Es
el médico quien debe estar convencido de que el sufrimiento es in-
soportable. El sufrimiento debe ser valorado insoportable también
en relacion a la valoracion médico-profesional de la condicion del
paciente que debe carecer de perspectivas.

El 23 de julio de 2011 la Koninklijke Nederlandsche Maatschap-
pij tot bevordering der Geneeskunst (KNMG), Lia Real Asociacion
Médica Holandesa, ha definido su posicion relativa a la eutanasia y
a la asistencia al suicidio con el titulo De ro/ van de arts bij het zelfgeko-
zen levenseinde (el rol del médico ante la decision voluntaria de poner
fin a la vida).* La Real Asociacion Médica Holandesa no mira a un
cambio de la Ley sobre la Eutanasia, pero ya que es de la opinién
de que los médicos interpreten esta ley en un modo demasiado res-
trictivo, les quiere informar sobre el espacio que deja la ley. Resulta
que muchos médicos no estan informados que también la demen-
cia (incipiente), afecciones psiquidtricas cronicas y un acumularse
de disturbios de la vejez pueden ser causa de sufrimientos sin pers-
pectivas e insoportables; esto al interior del cuadro de la Ley sobre
la Eutanasia, da espacio al médico para efectuar la eutanasia o ayu-
dar en el suicidio. Ademis, en la toma de posicién de la Real Aso-
ciacion Médica Holandesa, se presta atencién a aquello que el mé-
dico debe hacer, en caso de que no acogiese la peticién de eutana-
sta: ¢tiene la obligacion de dirigir el paciente a otro médico que esté
dispuesto a practicar la eutanasia, continia teniendo una obliga-
cion de tutela hacia el paciente que decide conscientemente sus-
pender la alimentacion y la hidratacion y puede indicar al paciente
esta posibilidad?
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¢ Qué espacio ofrece la Ley sobre la eutanasia?

La causa principal de la interpretacion demasiado restrictiva de la
Ley sobre la Eutanasia ha de encontrarse, segun la Real Asociacion
Médica Holandesa, en la sentencia de la Corte de Casacion en la
causa Brongersma.” Su médico lo habia ayudado a suicidarse, por-
que sufria deterioro corporal y soledad y percibia inutil su vida.
Ademas de algunos disturbios de la vejez, Brongersma no sufria,
sin embargo, de una grave afeccién somatica o psiquica. La Corte
de Casacion concluyd que el médico implicado no podia apelar a
una causa de fuerza mayor en el sentido de una situacion de emer-
gencia.” Una situacion de emergencia es generada por un conflicto
de deberes. En el caso de un paciente que sufre en manera inso-
portable sin tener perspectivas de curacion —esta es la idea subya-
cente— el médico se encuentra frente a un dilema entre dos debe-
res: por una parte debe liberar al paciente de su sufrimiento consi-
derado sin petrspectivas de mejoramiento e insoportable, por otra
parte debe tutelar y respetar lo mas posible su vida. Una situacion
de emergencia se verifica cuando al médico no le queda ninguna
otra posibilidad de mitigar adecuadamente el sufrimiento del pa-
ciente, sino con el poner fin a su vida. Un médico que, con éxito,
apela a una situacion de emergencia no ha actuado materialmente
contra la ley, aunque formalmente ha hecho algo que es contrario a
la ley. Por este motivo no le sera infligida una pena. En el caso
Brongersma, la Corte de Casacion rechazo la apelacion a la situa-
cion de emergencia motivando su decision por el hecho de que el
sufrimiento del paciente se debe fundar prevalentemente sobre una
o mas afecciones somdticas o psiquicas clasificables, a fin de que
un médico pueda prestar asistencia al suicidio. Este no era el caso
de Brongersma segun el parecer de la Corte de Casacion.

Esto no quita, sin embargo, que la Corte de Casacion no excluye-
se la apelacion a la situacion de emergencia sélo porque no se pu-
diese indicar una evidente causa somatica o psiquica. En otras pa-
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labras: también aqui se puede tratar de sufrimiento sin perspectivas
e insoportable.

En relacién a la sentencia de la Corte de Casacion, los médicos
se volvieron cautos en efectuar la eutanasia o en prestar asistencia
al suicidio. Mostraron esta reserva sobre todo en relacion a pacien-
tes que no estuviesen gravemente afectados por una enfermedad
somatica o que no se encontrasen en fase terminal. Desde su punto de
vista, la Real Asociacion Médica Holandesa hace notar a los médicos
que no existe razon para actuar de tal manera. En primer lugar la sen-
tencia de la Corte de Casaciéon no da motivo, porque no excluye
—como ha sido dicho— que se pueda tratar de un sufrimiento sin pers-
pectivas de curacion e insoportable, ain cuando un paciente no se en-
cuentra en fase terminal o no hay evidentes afecciones somaticas o
psiquicas. Ademas, resulta que las Comisiones Regionales de Verifica-
cion llegaron en diversas ocasiones a la conclusion de que la eutanasia
habfa sido realizada cuidadosamente y se trataba, por tanto, de un su-
frimiento sin perspectivas e insoportable, aunque sea causada por un
acumularse de disturbios de la vejez y una combinacion de factores
que, considerados en si, no eran fatales o constitufan una amenaza a
la vida, como por ejemplo, una combinacion de artrosis de la espi-
na dorsal, de osteoporosis, de estar postrado en cama y de depen-
dencia de otros para los cuidados cotidianos, en el caso de una mu-
jer de ochenta-noventa afios, una combinacién de ceguera como
consecuencia de un glaucoma, sordera y perturbaciones de la es-
palda de un hombre de la misma edad.” La Real Asociacién Médi-
ca Holandesa constata, por tanto, "que el cuadro legal actual y la
interpretacion del concepto de sufrimiento es mas amplio de cuan-
to muchos médicos piensen y apliquen hasta ahora" ®

Por tanto no se puede concluir, segin la posicion de la Real
Asociacion Médica Holandesa, que se deba tratar de una enferme-
dad clasificable desde el punto de vista médico para poder estable-
cer que el sufrimiento sea sin perspectivas e insoportable. Se puede
concluir también en base a un aparecer incipiente de trastornos de
la vejez, entre los cuales se debe tener en cuenta la fragilidad, la
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pérdida de funciones, la soledad o la pérdida de autonomia.” ILa
Real Asociacion Médica Holandesa considera que, para poder ha-
blar de sufrimiento sin perspectivas e insoportable, se deba tener
una base médica.

Al inicio de los afios 90 del siglo pasado, Drion, miembro de la
Corte de Casacion, hizo la propuesta de poner a disposicion de
personas ancianas, a peticion suya, por medio de un médico, far-
macos con los cuales pudiesen poner fin a su vida en el momento
que a ellos pareciese oportuno.'” Esta propuesta, como la senten-
cia Brongersma, dio motivo de discutir sobre la cuestion si, para
efectuar la eutanasia o para prestar asistencia al suicidio, no se pu-
diesen tomar en consideracion también aquellas personas que fue-
sen del parecer de que su vida hubiese "llegado a cumplimiento"
(en holandés "voltooid"), sin que tuviesen una afeccion médica o
psiquica. Ellos estarfan —por asi decir—"dispuestos con la vida" (en
holandés &laar met het leven). Es afin el criterio de "sufrir a causa de
la vida" que la Comisién Dijkhuis, instituida por la Real Asociacion
Médica Holandesa en 2004, preferia. Segun la Comision, se trata
de esto cuando se tienen que ver con una situacion en la cual las
personas no experimentan ninguna calidad de vida o solamente
una calidad de vida que sea imperfecta, en modo tal que pueda ge-
nerar un deseo continuo de muerte, aunque no se esté en presencia
de una afeccion somatica o psiquica (determinante).'’ La Asocia-
cion holandesa para la Eutanasia Voluntaria utiliza el criterio de
una "vida llegada a cumplimiento” como razon suficiente para (ha-
cer) poner fin a la vida. Se trata de la "situacion de personas que,
frecuentemente ancianas y que, si bien no sufriendo desde el punto
de vista médico de una enfermedad incurable que esté acompana-
da de un grave sufrimiento, han constatado que el valor de su vida
esta en tal modo disminuido de preferir la muerte que continuar
viviendo"."

En 2010 el grupo de iniciativa Uzt I7je Wil (Por Propia Volun-
tad) publicé un proyecto de ley que implicaba que se excluye la
condena a quien presta asistencia al morir, en el caso de suicidio, a
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un holandés o a un subdito de un estado miembro de la Unién Eu-
ropea que haya cumplido sesenta afios y haya realizado solicitud
voluntaria, bien ponderada y duradera, de asistencia al morir, aun si
no se trata de un sufrimiento sin perspectivas e insoportable” (art.
2). La persona que presta asistencia al morir (art. 3), debe haber se-
guido una formacion especifica y estar en posesion de un recono-
cimiento oficial como tal, pero no debe ser de por si un médico.
También un psicologo, un filésofo, un curador de alma o un enfer-
mero pueden actuar como tales. Quien presta asistencia al morir
debe estar ligado a una fundacion instituida a propésito, la Stchting
Stervenshulp aan onderen (Fundacién de Asistencia a Personas Ancianas
al morir) (art. 4). Si este asistente provee la ayuda requetida, pide a un
médico de la Fundacion prescribir una receta de firmacos adecuados
para efectuar el suicidio, que retira en cualquier farmacia y pone lue-
go a disposicién de quien pide asistencia.'

El punto de vista de fondo del grupo de tal iniciativa es que
todo hombre tiene la libertad de "organizar su vida segun su pro-
pio juicio y su propia preferencia y tomar las decisiones al respecto.

Esta libertad comprende también la ultima fase de la vida y las
decisiones sobre el morir y sobre la muerte: nadie tiene la obliga-
cion de vivir"."”?

La autodeterminacién no es un principio absoluto, segin cuan-
to dice el grupo de iniciativa, porque aquel que pide la asistencia
depende de otros para poder realizar el suicidio. De ellos se espera
misericordia y solidaridad. Ademas, el grupo de iniciativa no parte
de una dignidad universal de la cual gozan todos los hombres,
prescindiendo de su condicién, y exige el respeto incondicionado
de la vida humana, sino de una dignidad personal, respecto a la
cual el individuo en cuestiéon puede llegar a formarse el juicio de
que ella se ha perdido. Si el interesado llega a esta conclusion, en-
tonces tiene el derecho de poner fin a su vida.'

El proyecto de ley del grupo de iniciativa Por Propia Voluntad
ha sido tratado dos veces en audiencia en la Camara (Parlamento),
el 16 de febrero y el 18 de mayo de 2011. La segunda audiencia
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consistia en una serie de mesas redondas de la Comision de la Ca-
mara para la Seguridad y la Justicia y la de la Salud, el Bienestar y el
Deporte con expertos y representantes de las organizaciones inte-
resadas en el tema cuya mayor parte rechazé el proyecto de ley.
Tampoco entre los médicos existe gran entusiasmo para actuar con
el objetivo de poner fin a la vida porque haya "llegado a cumpli-
miento". De una encuesta realizada del 21 al 27 de julio de 2011
inclusive, del panel de opinioén del programa televisivo Een Vanda-
ag resultd que, de los 800 médicos de familia interrogados, sélo el
20.4% estaba dispuesto a hacetlo, pero el 64.5% no tenia la inten-
cién (el 15.1% no se habia formado una idea)."”

La Real Asociacion Médica Holandesa considera, para todos los
casos, el criterio de "una vida llegada a cumplimiento" no aplicable
a partir de la perspectiva de la Ley sobre la Eutanasia. Segun la
Real Asociacion Médica Holandesa, la valoracién de si una vida ha
llegado a cumplimiento corresponde solamente a la persona mis-
ma y no es de competencia especifica del médico. Si a la base exis-
te un problema médico, solamente ¢l se puede formar un juicio en
base a un examen especifico, si se trata de un caso sin perspectivas
y de una vida insoportable. Desde su punto de vista, la Real Aso-
ciacion Médica Holandesa considera la expresion "suftir a causa de
la vida", acufiada por la Comisién Dijkhuis, "la mas pertinente"."
La razon es que la medida con la cual se experimenta el sufrimien-
to no es establecida por la fuente del sufrimiento, sino es dada pri-
mariamente por como el paciente mismo considera su propio su-
frimiento. Hs tarea del médico examinar si el paciente experimenta
una presion insoportable de sufrimiento y si su sufrimiento pueda
ser calificado sin perspectivas. Como ya se ha dicho, la Real Aso-
ciacion Médica Holandesa mantiene, sin embargo, —en contraposi-
cion a la Comision Dijkhuis y al grupo de iniciativa Por Propia Vo-
luntad— la posicion que, solamente en base a un principio médico
(en holandés medische grondsiag), el sufrimiento puede ser calificado
sin perspectivas e insoportable, aunque se agrega que en este caso
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no se debe tratar de la fase terminal o de una enfermedad que con-
duce a la muerte.

Visto desde la perspectiva de los médicos que tienen
objeciones de fondo

¢Como se debe considerar todo esto desde la perspectiva de un
médico que tiene objeciones éticas de fondo contra la asistencia al
suicidio y a la eutanasia? Las puede tener a partir de una convic-
cion cristiana, segun la cual Dios se reserva la disposicion de la
vida del hombre, creado a su imagen y semejanza. Esto implica
que el hombre no tiene el derecho de disponer de la vida y de la
muerte propia y del proximo. En esto tiene origen la norma abso-
luta (es decir sin concesiones) que no se debe poner fin a la propia
vida y por tanto no realizar la eutanasia ni dar asistencia al suicidio.
A nivel de los sentimientos se podia quiza tener la impresion de
que si esta norma estuviese en conflicto con la norma de que se
debe aminorar el sufrimiento en cuanto esto sea posible, pero no
hay entre estas dos normas un conflicto objetivo. De otra manera
se deberfa asumir una contradiccion en el orden de la creacion e
incluso en el Creador.

Si bien, desde la perspectiva cristiana, el sufrimiento, si es so-
portado conscientemente en union con Cristo, pueda tener un sig-
nificado particular, el cristiano tiene la obligacion de atenuar el su-
frimiento segun las posibilidades que tiene. Abrumados por el su-
trimiento, los hombres pueden desesperarse y perder la confianza
en Dios. Sin embargo, también a nivel practico existe un conflicto
entre esta norma y aquella de respetar la vida humana, porque hay
grandes posibilidades de reducir el sufrimiento si no totalmente, al
menos en proporciones soportables. En el combatir el dolor y
otros sintomas, se puede correr el riesgo de acelerar el fin de la
vida, como efecto colateral de los fairmacos necesarios para esta fi-
nalidad, cuando no existen alternativas posibles para reducir el su-

522 Medicina y Etica 2012/4



El rol del médico en la interrupcion de la vida por peticion

frimiento a proporciones soportables.” Eventualmente se puede
disminuir o incluso suprimir completamente la conciencia, con la
sedacion paliativa a través de somniferos, si los dolores no pueden
ya ser tratados de manera adecuada de otro modo, si bien esto im-
plicara como efecto colateral la anticipacion de la muerte. De esta
manera no se puede quitar todo el sufrimiento, sino prevenir que
tome propotciones insoportables.”

Quien haya pasado el limite puesto por la concepcion de que el
hombre no tiene nunca el derecho de disponer de su vida o de su
muerte, o de la de otro, debe establecer de nuevo, a cada paso,
donde se encuentre el limite: ¢Cuando se puede aceptar poner fin a
la vida y cuando no se puede? Si se considera aceptable actuar con
la finalidad de poner fin a la vida por medio de la eutanasia o de la
asistencia al suicidio en el caso de una determinada enfermedad o
condicion médica o psiquica, se ha puesto inmediatamente ante la
pregunta de si una enfermedad o condicion con menos sufrimien-
to, pero quiza no con mucho menos sufrimiento, no justifique el
actuar con la finalidad de poner fin a la vida. Este problema es to-
davia mas reforzado por el hecho de que la insoportabilidad del su-
frimiento es un dato subjetivo que al final depende de como el pa-
ciente experimenta la gravedad de su sufrimiento.

No frecuentemente se encuentra uno frente a reacciones ner-
viosas al descubrir que, si se abandonan determinados principios
fundamentales, se cae en un "plano inclinado" (séppery slope pen-
diente resbalosa). Del punto de vista empirico existen, sin embar-
go, indicaciones claras de que se ha caido en el "plano inclinado"
es este campo. Al inicio de los afios 80 del siglo pasado, la eutana-
sia era aceptable s6lo para pacientes que tenfan una enfermedad
somatica incurable y que habrfan muerto en un breve espacio de
tiempo. Luego también la eutanasia y la asistencia al suicidio fuera
de la fase terminal se volvieron temas abordables. El caso Chabot,
en 1994, inici6 un debate sobre la asistencia al suicidio para pacien-
tes afectados por una enfermedad psiquiatrica.”’ Al inicio de los
anos 90, este intervenir sobre pacientes dementes fue puesto en el
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orden del dfa de un documento de base de la Comision que valora
la accion que tiene la finalidad de poner fin a la vida, de la Real
Asociacion Médica Holandesa.”” Dentro del cuadro de la Ley sobre
la Eutanasia, la eutanasia es posible también en pacientes afectados
por una demencia incipiente o en personas con demencia, que han
dejado por escrito su declaracion anticipada con la solicitud de re-
cibir la eutanasia. También el Protocolo de Groningen de 2004
cre6 una brecha definitiva dando la posibilidad de actuar con la fi-
nalidad de poner fin a la vida de neonatos discapacitados, o sea de
intervenir sobre personas que no serian capaces de peditlo.

La iniciativa Por Propia Voluntad ha creado una nueva brecha,
en el sentido de que la asistencia por peticién de intervenir para
poner fin a la vida deberifa ser posible en personas ancianas que no
tienen una enfermedad médica o psiquica y podria ser prestada
también por otros que no sean médicos. La idea de base del grupo
de ini e la libertad tenga un valor superior a la vida. Esto es también
verdadero, pero la vida es un valor fundamental en relacion a la liber-
tad: sin la vida no existe libertad. El poner fin a la vida humana es,
ademas, el poner término a la libertad humana.

Algunos argumentan, quiza, que el poner fin a la vida, y con ella
a la libertad, es el culmen de la libertad, pero se puede dudar de
esto por buenas razones. La libertad exterior, en el sentido de la
posibilidad de poner fin a la vida sin la intervencion de otros, de
las autoridades y de la sociedad, se volvera mayor si el grupo de
iniciativa Por Propia Voluntad queda contento. ;Pero esto vale
también para la libertad interior? La autonomia interior verdadera
y propia es la fuerza interior que hace al hombre capaz de realizar
libremente decisiones dificiles, sino éticamente buenas, sin que
aquello le sea impuesto. Esto vale particularmente en el caso de la
decision de prolongar la vida. Esta fuerza interior es sin duda nece-
saria, cuando las personas experimentan en su propia carne los in-
convenientes y los limites de la vejez. Estos ltimos pueden arrojar
sombras sobre la vida y producir en las personas sentimientos de
depresion. Es comprensible que en tales circunstancias a las perso-
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nas pueda surgir la idea de (hacer) poner fin a la vida. Pero enten-
der algo no significa siempre que se apruebe.

Por lo demas, hay algo que objetar también a proposito del au-
mento de la libertad exterior. Si las personas de mas de sesenta
afos tuviesen la posibilidad de abandonar la vida en un modo rela-
tivamente simple y esto se volviese una moda, no es irreal que se
sientan presionadas a deber hacer uso, en consecuencia, de esta po-
sibilidad. Quien se vuelve una especie de "concepto de egreso” in-
gente para la salud, vendria a sentirse casi culpable, si quisiera no
obstante todo continuar viviendo.

Por varias razones no debemos dar a las personas la posibilidad
de poner fin a la vida. Al contrario, debemos ayudar con todas las
fuerzas a redescubrir el valor esencial de la vida. Si nuestro sistema
de asistencia o nuestras estructuras de acogida para ancianos son
insuficientes, es nuestra tarea mejoratlas y dar a ellos un rostro hu-
mano. El ofrecimiento en amplia escala de asistencia en el poner
fin a la vida podtia quitar el estimulo de dar una atencioén adecuada
a los ancianos.

Ciertamente ahora que el envejecimiento esta a la puerta, es
bueno preguntarnos si nuestra atencion no esté unilateralmente di-
rigida hacia personas jovenes y sanas que producen y consumen y
estan, por lo tanto, interesadas economicamente. También los an-
cianos son seres vivientes. Y la mayor parte de nosotros se vuelve,
hoy, bastante anciana. Los jovenes y las personas de mediana edad
harfan bien en darse cuenta. La conclusion no puede ser, por tanto,
que la propuesta de la iniciativa civil de Por Propia Voluntad es
desatenta e infundada desde el punto de vista ético.

La Real Asociacion Médica Holandesa se quiere atener, desde su
punto de vista, a una base médica, es decir a una condicion que
puede ser calificada como una enfermedad o una combinacion de
- enfermedades y disturbios, para poder hablar de sufrimiento sin
perspectivas ¢ insoportable, que es el fundamento para la eutanasia
y para la asistencia al suicidio. Con ello no acepta el criterio de una
vida "llegada a cumplimiento". Aspira, sin embargo, también desde
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su punto de vista, a un ensanchamiento de las posibilidades para
actuar por peticion con el fin de poner fin a la vida, con su apela-
ci6n a los médicos de aplicar la Ley sobre la Eutanasia en un modo
menos restrictivo y de hacer uso de todo el espacio que esta ley
ofrece, cuando se confrontan con peticiones de eutanasia y asisten-
cia al suicidio. ;Qué cosa podemos esperar del fututor Existe in-
equivocablemente una presion social para aumentar las posibilida-
des existentes para actuar con la finalidad de poner fin a la vida. La
iniciativa civil Por Propia Voluntad recibié 116,871 testimonios de
apoyo.” El 57.5% de los 800 médicos encuestados indicé sentirse
puestos, quiza, bajo presion por parte de su familia para ejecutar la
cutanasia.”* En decenios pasados hemos podido observar que los
criterios para la eutanasia y la asistencia al suicidio han sido ensan-
chados siempre mas bajo la presién de la discusion social. No me
asombrarfa, si con el pasar el tiempo también una vida considerada
llegada a cumplimiento sera vista como un motivo para actuar con
la finalidad de poner fin a la vida, sin que esté presente una afec-
cion médica.

¢ Qué debe hacer un médico, si no acoge
una peticion de eutanasia?

En su toma de posicion respecto a la eutanasia, la Real Asociacion
Médica Holandesa no indica so6lo cudl espacio ofrece la Ley sobre
la Eutanasia, sino también el rol que el médico debe desempenar,
st no acoge una peticion de eutanasia. Aqui surge la pregunta si el
médico que rechaza acoger una peticion de eutanasia o asistencia al
suicidio tiene la obligacion de mandar un paciente a otro médico y
st puede comentar al paciente la posibilidad de suspender la ali-
mentacion y la hidratacion.

En primer lugar la Real Asociacion Médica Holandesa se detie-
ne sobre la pregunta de si un médico que rechaza la peticion de eu-
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tanasia debe mandar al paciente a otro médico que esté dispuesto a
acoger la peticion. No existe, ciertamente, una obligacion juridica
de mandar un paciente a otro médico, afirma la Real Asociacion
Médica Holandesa, sino "una responsabilidad médica y profesional
de prestar asistencia oportuna al paciente en el encontrar un médi-
co... que no tenga objeciones de fondo contra la cutanasia o la
asistencia al suicidio".” Esto deja entender que la Real Asociacion
Médica Holandesa parte del punto de vista de que existe, incluso,
una obligaciéon moral de mandar a otro médico, aunque esta expre-
sion no se encuentre como tal en el reporte.

La razon para rechazar la peticion puede ser el hecho de que le
médico no esté convencido de que el sufrimiento del paciente sea
sin perspectivas e insoportable en el sentido de la Ley sobre la Eu-
tanasia. Puede darse también que haya objeciones éticas de fondo
contra la eutanasia, estando convencido que el hombre no tenga el
derecho de disponer ni de su propia vida ni de la de los demas.
Este punto de vista ¢deja espacio al médico interesado de mandar
un paciente, del cual no acoge la peticion de eutanasia, a un colega
que esté dispuesto a efectuarla? Este enviar a otro colega ¢no es
una forma de colaboracion a una accién que considera inaceptable
en base a principios de fondo?

Colaborar con un acto de otro contra el cual se tienen objecio-
nes de fondo debe ser rechazado en principio, pero no se ha de ex-
cluir completamente, del punto de vista ético.” Las condiciones
para aceptar la colaboraciéon son que no esté de acuerdo con el
acto del otro y que la colaboracion no constituya una unidad fisica
u operacional con su acto: inyectar el medio letal por parte de una
enfermera en la venoclisis es parte, del punto de vista fisico, de la
accion mediante la cual el médico suprime la vida. De hecho, en
este instante la intencion de la enfermera no puede ser otra que la
muerte del paciente. Debe existir una razén proporcionada bastan-
te grave, por ejemplo que, rechazando colaborar, se pierda el pues-
to de trabajo. En esta valoracion es necesario tener en cuenta tam-
bién si se presta una forma lejana o préoxima de colaboracion. La
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colaboracién de una secretaria del médico en la forma de mandar
una factura por la ejecucion de la eutanasia es una forma de colabora-
cion lejana que desde el punto de vista ético, en determinadas circuns-
tancias, se puede defender; la cosa es diversa en el caso de una enfer-
mera que prepara los medios necesarios para la eutanasia y presta, por
tanto, una forma préxima de colaboracion. Entre mas la colaboracion
tiene un caracter de "proximidad", mas dificil es legitimarse.

Si un médico no acoge una peticién de eutanasia de su paciente
y este persiste, la relacion médico-paciente sera puesta en practica
bajo presion. En esta situacion es evidente que el paciente prefiera
otro médico que no tenga objeciones de fondo contra la eutanasia.
No se puede esperar de un médico con objeciones de fondo contra
la eutanasia que se mueva a buscar un médico del cual sabe con
certeza que esta dispuesto a cumplirla. Serfa para ¢l una implica-
cion demasiado estrecha en la eutanasia, incluso si es realizada por
otro médico. En la practica, en los Pafses Bajos, no sera, por lo de-
mias, dificil encontrar un médico que por principio esté dispuesto a
realizar la eutanasia: solamente el 15% de todos los médicos en los
Paises Bajos la rechaza en todas las circunstancia.”” Que el otro
médico cumplird, entonces, efectivamente la eutanasia, no es segu-
ro al cien por ciento. No es todavia cierto que esté dispuesto a co-
menzar con un paciente que no conoce, un camino de cutanasia
complejo y también para ¢l gravoso. Ademas debera verificar si se
“trata de un sufrimiento sin perspectivas e insoportable en el senti-
do de la Ley sobre la Eutanasia. Si llega a la conclusién que no es
ese el caso, puede ser para ¢l una razén para no efectuatrla.

La trasferencia del expediente del primer médico a un colega
que asume el cuidado del paciente y no tiene objeciones de fondo
contra el actuar con la finalidad de poner fin a la vida, es de algin
modo una forma de colaboracion a la eutanasia, pero en sentido
muy distante, y no encuentra objeciones éticas insuperables. Ade-
mias la trasferencia cuidadosa del expediente del paciente a un cole-
ga que asume su cuidado pertenece a la normal tarea del médico.
El médico que rechaza aplicar la eutanasia indicara en este caso que
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el paciente busca la solucion, por este motivo, con otro médico. En
contraposicion a cuanto es normal, es decir que pide a su colega reali-
zar un examen especifico o iniciar un tratamiento, el primer médico no
pedira explicitamente a su colega aceptar la peticion de eutanasia que
ha rechazado, ¢l mismo, realizar por motivos de fondo.

La Real Asociacion Medica Holandesa sefiala ademas otro pro-
blema que un médico puede encontrar, si no se trata de un sufri-
miento sin perspectivas ¢ insoportable y no se puede pasar a la eu-
tanasia, segun la Ley sobre la Eutanasia: el paciente puede decidir,
entonces, tomar él la gufa y suspender la alimentacion y la hidrata-
cion dejando de comer y beber. Esto sucede, en Holanda, alrede-
dor de 2,500 veces al ano.”® La Real Asociacion Médica Holandesa
parte del punto de vista de que el médico puede tomar la iniciativa:
"HEsta permitido también al médico mencionar al paciente la posi-
bilidad de suspender por su cuenta el comer y beber, si el paciente
no habla de ello. El médico no tiene, sin embargo, la obligacion,
porque no esta convencido, de que se trate de un sufrimiento inso-
portable y sin petspectivas".”’

De por si, la alimentacion y la hidratacion son medios propot-
cionados para conservar la vida. Un medio es proporcionado si la
posibilidad de conservar la vida y la curacion, por una parte, y las
complicaciones, los efectos colaterales y la calidad de vida luego de
la terapia, por otra, estdn en una mutua relacién proporcional.”’ La
aplicacion de los medios proporcionales es moralmente obligato-
ria. Cesar la aplicacion de medios proporcionados con la conse-
cuencia de que el paciente muera es éticamente igual a poner fin a
la vida. sQué cosa debe hacer, entonces, el médico que tiene obje-
ciones de fondo? Si el paciente es capaz de entender y de querer, el
médico debe respetar su decision de dejar de comer o de beber o
de no tomar ya firmacos, con la consecuencia de que muere, si
bien no estando de acuerdo. El médico no puede obligar a su pa-
ciente a tomar alimento o liquido o a realizar una terapia.” La Real
Asociacion Médica Holandesa es del parecer que la obligacion de
tratamiento del médico queda, concretamente en la obligacion de
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prestar la terapia paliativa, aunque no esté de acuerdo con la deci-
sion del paciente de suspender la alimentacion y la hidratacion. Es
posible aducir razones, pero se pueden verificar situaciones difici-
les en las cuales el médico viene a estar en conflicto con la propia
conciencia. Segun la Real Asociacion Médica Holandesa el médico
esta obligado a dar, lo mas posible, informaciones sobre las venta-
jas y las desventajas ligadas a la suspension del comer y beber. En
este caso no es teorico, que el médico, dando informaciones y avi-
sos, venga a resultar implicado en el proceso de suspension de la
alimentacion y de la hidratacion y en las decisiones a emprender a
proposito. Esto lo puede poner gradualmente y quiza sin que se dé
cuenta, en conflicto con sus propias convicciones. En ningin caso
presentara al paciente la posibilidad de suspender la alimentacion y
la hidratacion, porque, desde el punto de vista ético, es igual a po-
ner fin a la vida.

Conclusion

En breve, la toma de posicion de la Real Asociacion Médica Ho-
landesa respecto a la eutanasia contiene algunas conclusiones y re-
comendaciones que pueden suscitar cuestionamientos y problemas
para los médicos con objeciones contra la eutanasia y la asistencia
al suicidio. Dar siempre mas espacio a los criterios para efectuar la
eutanasia o para prestar la asistencia al suicidio sin consecuencias
penales no hace las cosas mas faciles para un médico que tiene ob-
jeciones de fondo contra la eutanasia. También las opiniones de la
Real Asociacion Médica Holandesa respecto a aquello que el médi-
co que rechaza la colaboracién a la eutanasia o al suicidio debe o
puede hacer en base a objeciones de fondo, lo pueden poner en
una situacion dificil. La posicion de la Real Asociacién Médica Ho-
landesa, que representa mas de 53,000 médicos (casi todos los mé-
dicos holandeses) y estudiantes de medicina, tiene gran posibilidad
de volverse la linea de conducta general para todos los médicos en
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los Pafses Bajos. Por tanto el punto de vista de la Real Asociacion
Médica Holandesa no puede quedar sin réplica.
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Informacién y comunicacion
en caso de enfermedades con pronods-
tico serio o grave: consideraciones
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Resumen

Comunicar "malas noticias" a los pacientes representa una tarea
no facil: indudablemente las modalidades y el contexto en el cual
tales noticias son comunicadas tienen importantes implicaciones
tanto para el médico como para el destinatario de las informacio-
nes, o bien asegurar un contexto adecuado (ambiente confortable
y reservado, disponibilidad de tiempo) para permitir al paciente y
a los familiares formular preguntas o expresar emociones y mie-
dos; la posibilidad de que un amigo o un familiar del paciente esté
presente, para asegurarle apoyo y la sensacion de no estar solo
en la gestion de tal situacion; una buena comunicacion médico-
paciente-familiares. En particular, la comunicacion de las malas
noticias deberia suceder en manera tal que el paciente y los fami-
liares comprendan la situacion, incluso para poder participar en el
proceso decisional, pero en modo tal de no agravar el malestar
derivado de la naturaleza de las noticias mismas.
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Summary

Information and communication in case of disease with serius or
poor prognosis: ethical and medico-legal aspects.

Breaking bad news to patients can be a difficult task: certainly
how the news are conveyed and the circumstances surrounding
the receipt of the news have implication for the giver and the re-
ceiver, i.e. to assure an appropriate setting (comfortable and quiet
location, sufficient time) to allow for the patient and the family
members to ask questions or express emotions and fears; the
possibility for a patient's friend or relative to be present —to provide
the patient with a sense of support and belief that he/she does not
have to deal with the crisis alone—; a good communication bet-
ween physician and patient/family. In particular, breaking news
process must ensure that the patient or family comprehend the
news —to understand the situation and participate in decision-ma-
king process— but in ways that not exacerbate the discomfort as-
sociated with the news itself.

Palabras clave:malas noticias, informacién, comunicacion.
Key words:bad news, information, communication.

Informacién y comunicacién constituyen un aspecto fundamental
de la relacion médico-paciente. Indudablemente, el "dar malas no-
ticias" al paciente es una tarea con implicaciones complejas y deli-
cadas: por otra parte, "el dar malas noticias no es una aspecto acci-
dental de las habilidades especificas del profesionista, sino es un
componente irrenunciable de sus capacidades".!

Mala noticia puede ser definida "cualquier noticia que altera en
modo drastico y negativo la imagen que el o la paciente tiene de su
propio futuro".?

La informacion y la comunicacién en caso de enfermedades con
pronostico setio o grave resultan complejas incluso a la luz del

probable impacto psicolégico negativo sobre el paciente o de las
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posibles repercusiones sobre la vida personal, familiar y social del
mismo: "el médico de hecho en estas situaciones se encuentra
frente a dos exigencias contrastantes: por un lado el deber, legal y
moral, de informar a su propio paciente, que tiene el derecho de
conocer, por su propio beneficio, lo que se refiere a su salud; por
otro lado el deber deontolégico fundamental de su propia profe-
sion, que es el de no causar dano al paciente (primum non nocere) (lo
primero es no causar dafio) siendo tarea del médico defender la in-
tegridad fisica y psiquica del hombre".?

La enfermedad es vivida por el paciente "como un atentado" no
solo a su propio cuerpo, sino también a su propia identidad psico-
fisica, por la cual se vuelve normal reaccionar al evento nocivo con
una "crisis psico-social". El diagnostico de la enfermedad y los diver-
sos tratamiento a los cuales frecuentemente nos debemos someter,
han de considerarse en el adulto como eventos traumaticos".!

El sintoma y la enfermedad, por otra parte, "no se limitan para
el paciente al fenomeno biologico descrito por el diagnostico clini-
co sino constituyen un problema infinitamente mas complejo, que
implica aspectos cognitivos, emotivos, relacionales, proyectuales.
LLa enfermedad como proceso biologico esta dentro de €l y lo tras-
forma precisamente en un enfermo; la enfermedad como proble-
ma complejo esta en cambio fuera de ¢l y envuelve, como mancha
de aceite, todo su mundo, toda su realidad".’

En tal contexto un aspecto fundamental del coloquio médico-
paciente esta indudablemente representado por las reacciones
emotivas del paciente frente a las malas noticias: incredulidad,
shock, negacion, alejamiento, miedo y ansia, rabia y acusacion, cul-
pa, esperanza, desesperacion y depresion, hiper-dependencia, llan-
to y lagrimas, alivio, amenazas, ironia, etcétera.’

Esto no excluye sin embargo la necesidad de garantizar al pa-
ciente el ejercicio de la autodeterminacion o bien la posibilidad de
realizar decisiones libres y conscientes respecto al propio estado de
salud y no solo esto, salvo la voluntad contraria del interesado.
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La tutela de tal derecho, garantizada por las normas del ordena-
miento juridico, del Codigo de deontologia médica y de los codi-
gos deontolégicos de las profesiones sanitarias, es un elemento
fundamental para la instauracion de la asf llamada "alianza terapéu-
tica" o bien la constitucion de una relaciéon de confianza entre mé-
dico y paciente y para favorecer la colaboracién del paciente mis-
mo asi como su adaptacion a la enfermedad, ademas de ser indis-
pensable para el ejercicio de la autonomia decisional del interesado
en relacion a sus propias condiciones de salud y a la propia vida
personal, familiar y social.

También el DPCM del 19 de mayo de 1995 (Esquema general
de referencia de la "Carta de los servicios publicos sanitarios") en
el Elenco de los derechos contenidos en las "Cartas proclamadas a
nivel local" contempla el derecho del paciente "a tener previamente in-
formaciones correctas, claras y exhaustivas sobre el diagndstico, sobre
el tratamiento de su propia enfermedad, sobre la duracién y sobre las
posibles molestias, disgustos y peligros conexos".

El art. 33 (Informacion al ciudadano) del Codigo de deontolo-
gfa médica, aprobado por la Federacién Nacional de los Ordenes
de los Médicos Cirujanos y de los Odontologos con fecha 16 de
diciembre de 2006 y entrado en vigor en marzo de 2007, prescribe
que "El médico debe proveer al paciente la mas idénea informa-
cién sobre el diagndstico, sobre el prondstico, sobre las expectati-
vas y las eventuales alternativas diagnéstico terapéuticas y sobre las
previsibles consecuencias de las decisiones actuadas.

El médico debera comunicarse con el sujeto teniendo en cuenta
su capacidad de comprension, con el fin de promover su maxima
participacion en las decisiones y la adhesion a las propuestas diag-
nostico-terapéuticas.

Toda ulterior solicitud de informacién, por parte, del paciente
debe ser satisfecha (...)".

La falta de informacién por otra parte "pone un grave problema
cuando, como frecuentemente sucede, el paciente deba ser someti-
do a procedimientos diagndstico-terapéuticos tiesgosos (interven-
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ciones quirargicas demoledoras, terapia antiblastica o radiante etc.).
Tales procedimientos resultarfan dificilmente justificables frente al
paciente a no ser con motivo de la gravedad de sus condiciones; y
es precisamente en estos casos que el paciente tiene la maxima ne-
cesidad de poder decidir si afrontar tales riesgos en vista de un
eventual aumento de sus probabilidades de supervivencia o esto
contraste con sus expectativas en relacion del periodo de supervi-
vencia que le resta".’

El ofrecimiento de una informaciéon completa y sincera es por
tanto presupuesto fundamental "para favorecer en el enfermo
aquella confianza hacia el médico que previene el nacimiento de
peligrosas resistencias a las decisiones incluso dificiles del profesio-
nista sanitario".®

Si es indiscutible el derecho del paciente a ser informado, el in-
teresado podria incluso preferir no ser puesto en conocimiento de
sus propias condiciones de salud. Asi, la persona podria individua-
lizar otro sujeto, por ejemplo un miembro de la familia, como des-
tinatario de las informaciones que a €l se refieren: también en tal
caso la voluntad del interesado debe ser respetada.

El art. 33 (Informacién al ciudadano) ultima punto del Cédigo
de deontologia médica reconoce que "La documentada voluntad
de la persona asistida de no ser informada o de delegar a otro suje-
to la informacioén, debe ser respetada'.

El paciente, cuando prefiera no ser informado, se vuelve titular
de "un verdadero y propio derecho a permanecer en la obscuri-
dad", a tal punto que "cuando su entender fuese desatendido, la
perturbacion eventualmente suftida (...) no podra sino volverse con-
tra el médico, reo de haber traicionado los deseos del sufriente".”

El art. 10 (Vida privada y derecho a la informacion) punto 2 de
la "Convencién para la proteccion de los derechos del hombre y la
dignidad del ser humano respecto a las aplicaciones de la biologfa y
de la medicina" conocida como "Convencion sobre los derechos
del hombre y la biomedicina", aprobada por el Consejo de Europa
en Strasburgo en 1996 y abierta a la firma de los Estados miem-
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bros en Oviedo en 1997, luego de haber afirmado que "Toda pet-
sona tiene el derecho de conocer toda informacién obtenida de su
propia salud" establece que "No obstante, la libertad de una perso-
na de no ser informada debe ser respetada”.

Por lo demas, la voluntad de no saber deriva de la percepcion
personal de todo individuo, que es evidentemente el mejor intér-
prete de su propio interés.'

La comunicacién al paciente de "malas noticias" puede tener,
por lo demés, "un grave impacto y, quiza, devastante en la perspectiva
de vida o al menos en su calidad" ademds de implicar "cambios y nue-
vos equilibrios en la vida de los pacientes y de sus familias"."!

La tradicion médica ha individualizado una categoria, el "privile-
gio terapéutico" que permitiria al médico, titular del deber de tute-
lar la vida y la salud del paciente, de decidir si, y dentro cuiles limi-
tes informar al paciente: tal particularidad sucederia cuando "el
médico en su valoracién global de la relacion riesgo/beneficio, pet-
cibiese como una objetiva y concreta posibilidad el riesgo de que la
informacion provista pueda dafar al paciente, mis que acarrearle
un beneficio"; el riesgo implicado en la particularidad examinada
es evidentemente "el de un abuso del privilegio terapéutico para
sobrepasar la autoridad decisional del paciente haciendo caer el
proceso asistencial dentro de los limites del paternalismo".'?

Por otra parte, la garantia de la autonomia y al mismo tiempo la
promocion del bien del paciente, deber fundamental del médico,
resultan asegurados en la consideracién de que "el deber de decir la
verdad no coincide s6lo con el deber de informar; esto podria su-
ceder en modos y tiempos de tal manera directos o brutales como
para constituir un dafio efectivo infringido a un individuo sufrien-
te. La veracidad no puede por tanto estar separada del compartir la
verdad comunicada; no se trata solo de trasferir una informacién
sino de comunicar al mismo tiempo la disponibilidad para cuidar al
otro y la esperanza de poder combatir eficazmente la enfermedad":
"el deber de decir la verdad no equivale al derecho de traumatizar a
los pacientes a través de una comunicacion fria, completa y agil;

538 Medicina y Etica 2012/4



Informacion y comunicacién en caso de enfermedades con prondstico serio

equivale en cambio al deber de llevar al paciente en los modos y en
los tiempos sugeridos por las condiciones particulares de cada uno,
a conocer las propias condiciones para poder participat, con el mé-
dico y con los propios parientes, en los procesos decisionales que
lo implican, sobre todo en las fases conclusivas de la su vida"."

En ese ambito particular, asumen por tanto primatia importancia
precisamente las modalidades de ofrecimiento de la informacion.

En términos generales, el Comité Nacional para la Bioética' ha
individualizado tres posibles estandares para el ofrecimiento de in-
formaciones sanitarias: el estaindar profesional, segin el cual "es
necesario decir aquello que la comunidad cientifica considera esen-
cial en el estado actual de sus conocimientos (con la ventaja de la
exactitud cientifica, pero con la impracticabilidad de una comuni-
cacion generalmente incomprensible para el hombre comun...)";
el estandar medio, que "impone decir cuanto una persona razona-
ble, considerada como intermedia al interior de una comunidad,
querria saber y podria comprender del procedimiento médico que
la afectara (con ventaja del nivel divulgativo de la exposicion, pero
con las ambigliedades ligadas a las nociones de razonable y me-
dio)"; el estindar subjetivo, segun el cual "debe decirse aquello que
determinado paciente, aqui y ahora, quiere y puede comprender, o
aquello que se considera mayormente significativo para él (con la
ventaja de una especificidad relacional pero con el riesgo de una
deformacion paternalista, por patrte del médico, de los contenidos
informativos)".

La "personalizacion" del proceso de comunicacion se vuelve in-
dudablemente indispensable considerando que "todo individuo en-
tra en contacto con los diversos aspectos de la enfermedad en
modo del todo personal y con un diferente grado de consciencia.
Comunicar malas noticias representa un proceso que parte de la
capacidad del enfermo de descubrir, aceptar, comprender y elabo-
rar la enfermedad";"® ademas "cada uno de nosotros tiene dentro
de si una imagen de las enfermedades de las cuales ha oido hablar,
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de las cuales tiene experiencia directa e indirecta, imagen en la cual
conviven nociones cientificas y convicciones irracionales".'

La comunicacion del diagnéstico al paciente "no es un acto uni-
co sino un evento que se desarrolla progresivamente en el tiempo",
y que no puede prescindir de la consideracion de las variables del
caso en examen: "el equilibrio psicologico, la edad, el grado de cul-
tura, la estabilidad de las relaciones familiares, el estado de la enfer-
medad, el tipo de tratamiento al cual serd sometido. La situacion
psicologica del paciente sera diversa al momento de los primeros
examenes de diagnostico, de una recaida en la enfermedad o de
una neoplasia en fase terminal. Tener en cuenta la edad del pacien-
te quiere decir valorar el impacto que puede tener sobre una perso-
na anciana la comunicacion del diagnéstico de una enfermedad
asociada comunmente a la muerte, cuando la vejez es vivida como
cercania a la muerte"."”

La necesidad y la oportunidad de comunicar la verdad al enfer-
mo no excluyen "la necesidad de adoptar toda cautela y eventuales
excepciones que pueden basarse en situaciones particulares".

En relacion a la comunicacion de informaciones relativas a pa-
tologias con pronodstico grave o infausto, el Comité Nacional para
la Bioética” indica la necesidad de ser "precisos pero usando —en
tales casos— una terminologfa "no traumatizante" (prefiriendo por
ejemplo términos como "neoplasia" o "patologia tumoral", "atipias
celulares", mas bien que "cancer", "tumor maligno" y asi sucesiva-
mente, y anadir que la histologia puede variar, en el caso de neopla-
sia, entre formas de muy alta malignidad y otras al limite entre be-
nigno y maligno)".

También el Codigo de deontologia médica contiene una impor-
tante referencia a la comunicacion de informaciones relativas a en-
fermedades con prondstico serio o grave: el art. 33 (Informacion al
ciudadano) establece que "...Las informaciones relativas a pronos-
tico grave o serio o en modo de poder procurar preocupaciones y

sufrimiento a la persona, deben ser entregadas con prudencia,
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usando terminologias no traumatizantes y sin excluir elementos de
esperanza".

Por lo demas, "comunicar con excesiva crudeza la gravedad de
una situacion clinica puede causar sentimientos de ansia, angustia y de-
presion en el enfermo, y es también tarea del médico aquello de no
comprometer el equilibrio psicolégico del paciente, el que, ademas de
ser un derecho suyo tutelado por la ley, es un factor fundamental, ca-
paz de incidir positivamente en el curso de la enfermedad"

El deber de ofrecer al paciente una informaciéon completa y ve-
ridica debe por tanto cumplirse manteniendo tacto y sensibilidad
en el ofrecimiento de la informacién misma: "si es justo, por un
lado, aportar todas las informaciones que se poseen, es un deber
igualmente vinculante el de exponer la verdad logrando que el paciente
no sufra un efecto traumatizante (...)"*" Parece fundamental sobre
todo el contexto espacio-temporal dentro del cual comunicar al pa-
ciente las informaciones relativas a su condicion, también con el fin de
reducir toda posible forma de inquietud asi como crear los presu-
puestos para una comunicacion eficaz, por ejemplo conduciendo el
coloquio en un lugar apartado, confortable, sin riesgo de interrup-
ciones, en el respeto de los tiempos necesarios con el fin de una
comunicacion eficaz, eventualmente en presencia de un familiar o
de una persona cercana, segun las preferencias del interesado: por
lo demas: "durante una conversacion realizada en un corredor muy
concurrido o en una habitacién donde entran y salen continua-
mente personas o en la cual el teléfono suena frecuentemente, la
escucha por parte del médico se vuelve muy dificil; para el paciente
se torna igualmente problematico sentirse a gusto y concentrarse
sin distracciones en aquello que debe decit".*

La falta de tiempo disponible puede por lo demas constituir un
evidente obstaculo para la instauraciéon de una comunicacion eficaz
entre médico y paciente: "los pacientes son probablemente inhibi-
dos en el expresar sus preocupaciones u otros sentimientos, por la
sensacion de que el médico tenga poco tiempo disponible™: "el
médico debe buscar mostrarse bien dispuesto a escuchar en modo
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no apresurado, incluso cuando el tiempo es limitado. Todo gesto
de falta de tiempo puede ser notado por el paciente, determinando
una menor disposicion a abrirse (...)".»

Algunos autores® han individualizado algunas fases fundamen-
tales en el didlogo médico-paciente: "iniciar el coloquio", creando
un adecuado contexto; "explorar qué cosa sabe el paciente" o bien
establecer el nivel de conocimiento del paciente respecto a su en-
fermedad; "entender cuanto el paciente desea saber"; "compartir
las informaciones con el paciente": verificando frecuentemente la
compresion del paciente y ofreciendo aclaraciones; "responder a
los sentimientos del paciente"; "planificar y acompanar".

En la comunicacién con el paciente un valor fundamental ha de
atribuirse al silencio, "una modalidad privilegiada para dar espacio
al paciente, depositar las perturbaciones emocionales, hacer decantar
las dudas y orientar las incertezas, sin perder nada de la consistencia
relacional del otro, de su ser, orientado a darse a conocer y a conocet-
se":® La escucha activa y la atencién se vuelven instrumento funda-
mental para favorecer y facilitar el relato por parte del paciente.

Un espacio importante es ademas asumido por la comunicacion
no verbal, a través de la expresion del rostro, la mirada, el compor-
tamiento espacial, los gestos y los movimientos del cuerpo, la pos-
tura y el contacto corporeo: "los mensajes gestuales y no verbales
en la comunicacién entre asistentes y asistidos representan sin nin-
guna duda un elemento semantico decisivo, mucho mas inmediato
y evolvente que las palabras".?’

Particular importancia puede asumir el contacto corpéreo que,
si es utilizado en medida apropiada, "puede revelarse muy util para
confortar y tranquilizar, para demostrar solidaridad y para trasmitir
calma a la persona en estado de agitacion".”

En el proceso de informacién-comunicacién médico-paciente,
en caso de patologias con prondstico grave o serio, los familiares
asumen frecuentemente un rol fundamental: si el paciente lo desea,
puede resultar importante la presencia y el sustento de una persona
querida, incluso en el curso del coloquio; de hecho en la mayor
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parte de las situaciones clinicas "los miembros de la familia y los
amigos del paciente se vuelven parte (y frecuentemente una parte
importante) de todo el contexto dentro del cual el paciente respon-
de a las malas noticias y afronta la enfermedad".”’

La implicacion de los familiares puede ademas resultar frecuen-
temente importante para conocer en manera mas precisa la condi-
cion personal del paciente y por tanto disponer de ulteriores ins-
trumentos para "personalizar” la comunicacion con el paciente
mismo e individualizar la modalidad mas adecuada con el fin de la
instauracion de la relacion terapéutica y para la tutela de la salud no
solamente fisica sino también psico-social de la persona.

En algunas situaciones particulares, sin embargo la previa inclu-
sion de los familiares puede ser fuente para los médicos de algunas
problematicas, por ejemplo en relacion con la gestion de la relacion
con el paciente en caso de familiares que pidan, con una actitud de
proteccion hacia su pariente enfermo, esconder la verdad al interesado.

Los familiares, en caso de paciente capaz de entender y de que-
rer, no tienen ningun poder de decision respecto a la condicion de
su pariente enfermo; por otra parte, es necesaria la adquisicion del
consentimiento del paciente para la trasmision a terceros de informa-
ciones relativas a su estado de salud. Tal garantia de reserva esta pre-
vista también por el art. 34 (Informaciéon a terceros) del Codigo de
deontologia médica, segun el cual "La informacién a terceros presupo-
ne el consentimiento explicitamente formulado por el paciente (...)" y
"en caso de paciente hospitalizado, el médico debe recoger los even-
tuales nombres de las personas preliminarmente indicadas por el mis-
mo para recibir la comunicacion de los datos sensibles".

Respecto a la peticion expresa por parte de los familiares de no
ofrecer al interesado informaciones completas en relacién a sus
condiciones, el Comité Nacional para la Bioética™ sostiene que
"explicada claramente a los familiares la necesidad de proveer las
informaciones y las ventajas (y desventajas) que se pueden derivar,
se deba comportar segun las reglas generales (...) noticias exactas
pero privadas de dramaticidad, caracterizadas por el conjunto de
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elementos que hagan entrever al paciente alguna esperanza en el
futuro que serfa inhumano negar".

En particular, algunos autores® han elaborado algunas indica-
ciones utiles en la gestion de la relacion con los familiares en ese
particular contexto, previendo la oportunidad de un encuentro se-
parado con los familiares mismos, en el ambito del cual compren-
der sobre todo las motivaciones contenidas en la peticion de no in-
formar al su pariente sobre sus reales condiciones; explicar las po-
sibles consecuencias negativas de una eventual "conjura del silen-
cio" tanto para el paciente ("sentido de abandono y aislamiento")
como para los familiares ("imposibilidad de hablar abiertamente de
aquello que esta sucediendo con obligacién de limitar la conversa-
cion a argumentos futiles, cuando en cambio se estan viviendo los
momentos mas delicados en las propias relaciones afectivas") y el
"costo emotivo" del silencio; hacer comprender las posibles venta-
jas para el paciente de conocer el diagnostico ("conciencia decisio-
nal; insatisfaccion por las explicaciones "impropias" que recibe so-
bre el andar de la enfermedad y sobre la motivacion de las terapias,
especialmente cuando las cosas van mal"); "pedir el permiso de va-
lorar el nivel de conciencia del paciente sobre el enfermedad, para
buscar entender si quiere saber la verdad", asegurando el respeto
de la eventual voluntad de no saber manifestada por el paciente y
el ofrecimiento de las informaciones en manera gradual y adecuada
a la capacidad del paciente de soportar el peso de las malas noti-
cias, con tacto y humanidad.

En tal contexto los familiares pueden respresentar una impor-
tante fuente de conocimiento del paciente, de su backgronnd (ante-
cedentes) cultural, de sus valores de referencia, de su nivel de co-
nocimiento de la enfermedad; si por tanto parece fundamental su
involucramiento, ellos no pueden sustituir al interesado, mayor de
edad y capaz de entender y querer en la individualizacion de su ma-
yor interés o del bien del mismo.

Las situaciones de enfermedad con prondstico grave o serio
trastornan inevitablemente los equilibrios de todo el sistema fami-
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liar: la reflexion sobre el involucramiento de los familiares en tal
contexto no puede prescindir de la consideracion de la influencia
del sistema familiar sobre el comportamiento del enfermo y de las
reacciones emotivas de los mismos familiares.

En particular pueden ser individualizadas algunas reacciones
particulares en los miembros de la familia, entre las cuales por
ejemplo, ademas del ya citado comportamiento protector hacia el
paciente - que se puede traducir en el deseo de ser informados an-
tes del pariente enfermo y de protegerlo de la mala noticia, defen-
diéndolo del estar en conocimiento de la enfermedad -, algunas es-
pecificas tipologias de rabia, sentimiento de culpa o miedo, senti-
mientos de pérdida inminente, el asi llamado "luto anticipado", un
proceso de elaboracion del luto antes de que el paciente se muera,
en una situacion de muerte inminente, etc.”

Son requeridas particulares competencias en caso de malas noti-
cias relativas a un menor: también en tales casos algunos®™ subra-
yan como "una buena adaptabilidad psicosocial estd asociada a un
conocimiento precoz del diagnostico y no a su ocultamiento o sos-
layo". En particular, en tal caso resulta indispensable hablar antes
con los padres e individualizar juntos las modalidades mas oportu-
nas para comunicar al menor las informaciones que lo afectan, te-
niendo en cuenta la edad y el nivel de madurez alcanzado.

El art. 38 (Autonomia del ciudadano y directrices anticipadas)
del cédigo de deontologia médica establece en el punto 2 que "El mé-
dico, compatiblemente con la edad, con la capacidad de comprension
y con la madurez del sujeto, tiene la obligacion de dar adecuadas infor-
maciones al menor y de tener en cuenta su voluntad".

Por otra parte, en caso de paciente menor, son requeridas parti-
culares cualidades también en el ofrecimiento de informaciones a
los padres, que debe dirigirse con claridad, en manera inequivoca, y
al mismo tiempo con empatia, en manera no traumatizante y sin
excluir elementos de esperanza y animo: obviamente el acerca-
miento a toda familia debe ser personalizado, a la luz de las pecu-
liares exigencias del caso analizado.” La comunicacién con el pa-
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ciente en caso de patologia grave o con resultado serio no puede
por tanto prescindir —en el marco de la normativa juridica y deon-
tologica actual— y entonces en el respeto del derecho del paciente a
la informacion acerca de sus propias condiciones de salud y de la
eventual voluntad de no ser informado manifestada por el interesa-
do —por la consideracion de las variables del caso en anilisis, con
particular atencion precisamente a la persona interesada (edad,
condicion clinica y probable evolucion futura, situacién emotiva—
psicologica, nivel de conciencia "de partida", etc.) de las cuales
puede depender una modulacién mas o menos explicita y gradual
del ofrecimiento de la informacion.

El didlogo con el paciente no puede de hecho prescindir de la
valoracion de eventuales "factores emotivos y cognitivos en grado
de influenciar negativamente la escucha del enfermo o del médico"
como por ejemplo "el ambiente de proveniencia de una persona,
sus usos y costumbres, su nivel de instruccion, los conocimientos y
las experiencias que tiene de un determinado argumento o situa-
cion etc." ademas de la situacion emotiva en la cual la persona se
encuentra.”

Semejante actitud representa un instrumento fundamental para
la promocion del bien del paciente, objetivo que no puede prescindir
de una personalizacién del acercamiento con el mismo en el respeto
de su autonomia y al mismo tiempo en la garantia de la tutela de la
salud globalmente entendida: "Todo individuo entra en contacto con
los diversos aspectos de la enfermedad en modo del todo personal y
con un diverso grado de consciencia. Comunicar malas noticias re-
presenta un proceso que parte de la capacidad del enfermo de des-
cubrir, aceptar, comprender y elaborar la enfermedad".*

Particularmente delicado resulta por tanto el momento de la co-
municacion del diagnostico, en el cual frecuentemente los pacien-
tes "escuchan una confirmacién de sus precedentes intuiciones y
advierten y se relacionan con ella como con un punto de no retor-
no en su destino"; es importante por tanto que la comunicacion
médico-paciente-familiares permanezca abierta y se vuelva un ins-
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trumento fundamental para la finalidad de la construccion de una
efectiva alianza terapéutica como base para la organizacion del ca-
mino a emprender.
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José Enrique Gémez Alvarez'

Burgos, Juan Manuel, Introduccién al personalismo, Bibliote-
ca Palabra, Madrid, 2012. 300 pp.

Juan Manuel Burgos logra una sintesis del personalismo, mostran-
do cémo es una filosofia que se encuentra todavia en desarrollo. El
autor logra bastante bien el cometido de presentar la complejidad
de los personalismos evitando la sobresimplificacion de las distin-
tas versiones. De hecho el autor aclara en el Epilogo que se re-
monta "... a una obra publicada doce afos atras, titulada El perso-
nalismo. Autores y temas de una filosofia nueva (2000)." (p. 289).

El libro aborda, en su mayor parte una aproximacion historica al
mismo. Los primeros tres capitulos se dedican a la exposicion del
contexto ideologico y cultural asi como los elementos historicos
donde nace el personalismo. (pp. 7- 218).

En el capitulo I Burgos expone el contexto historico de las
Guerras Mundiales, las influencias filosoficas en el personalismo y
los plantea como un elemento conceptual e historico crucial para
entender el surgimiento del personalismo " intent6 ser esa excluida
alternativa [entre individualismo y colectivismo], una opcién a fa-
vor de la persona que tomaba del individualismo su defensa de los
derechos del sujeto y de los colectivismos, su tension €tica hacia la
construccion de un proyecto comun... se diferenciaba tanto del
cémodo individualista burgués como del fanatico colectivista" (p.
27). Asimismo, se sefiala el ambiente cientificista que dominaba
las universidades europeas. En cuanto a las influencias filosoficas
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se sefiala el kantismo, la fenomenologia, el existencialismo y el to-
mismo. Se sefiala asimismo la crisis del catolicismo y sus intentos
de renovacién. Es de notarse el cardcter autocritico que el autor
expone, por ejemplo, en la propuesta del regreso a Santo Tomas y
tan ausente a veces, de centros de ensefianza conservadores, (ct.
Nota 50 de la p. 43). El capitulo cierra exponiendo cémo todos es-
tos factores llevaron a la idea nuclear de esta filosofia (movimien-
to): "el recurso continuo y recurrente al concepto de persona des-
de ambitos sociales, filos6ficos o teoldgicos impulsados por la in-
tuicién de que se trataba del término clave para resolver los gran-
des problemas que estaban en juego" (pp. 48-49).

En el capitulo II se explora el personalismo francés (pp. 51-
121). Se resefa a Maritain, Marcel y Necondelle. El autor hace el
esfuerzo de marcar bien el desarrollo de cada uno de ellos. No evi-
ta el criticar sus dudas, fortalezas y debilidades de cada uno. Por
ejemplo, las observaciones respecto de Maritain. Reconoce que el
sentd bases del personalismo sobre todo en el 4rea politico social,
aunque en el drea de ética y antropologia su tomismo "le impidié
formular muchos temas con la fuerza y novedad necesarias" (p.
75). Sin embargo, no le quita el mérito de acufiar el término de
"personalismo comunitario" (Cf. p. 73). En el caso de Marcel el
tema o el principio de partida es la existencia que es el dato funda-
mental. Marcel aborda temas claves del personalismo como la cor-
poralidad y la intersubjetividad. Otra aportaciéon de Marcel fue la
distincién entre misterio y problema. El primero es algo que me
compromete a mi. El segundo es algo que se encuentra y obstacu-
liza el camino. También aborda la distincién entre tener y ser. Con
Mounier ya estamos en el personalismo comunitario, aunque preci-
sa Burgos esos términos no son de ¢él. Burgos sefiala que Mounier
fue evolucionando en su pensamiento, por lo que no es sencilla
una definicion del mismo. Sefiala Burgos las caracteristicas esencia-
les de la postura de Mounier: personalismo activo y poco preocu-
pado por la sobreelaboracion tedrica. Cabe resaltar como ejemplo
claro de este ultimo aspecto, su critica al capitalismo (citado de
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manifiesto al servicio del personalismo): "la primacfa de la ganancia
naci6 el dia que del dinero, simple signo de cambio, el capitalismo
hizo una riqueza capaz de aportar fertilidad en el cambio una mercan-
cia sustentable de compraventa. Esta especulacion monstruosa del di-
nero que constituye lo que el viejo idioma llama usura o ganga, es la
fuente de los que llamamos ganancia capitalista.” (p. 105).?

Lo que cabe resaltar aqui es que el personalismo, al menos en la
version de este autor, implica un activismo, pero no la mera espe-
culacion teorética. Aunado a que un autentico personalismo no
puede ser conservador, si por eso se entiende el mero contemplar
el orden como esta sin exigir los cambios que hagan una sociedad
mas justa.

En el capitulo III se analizan otras corrientes personalistas
como la italiana, la polaca, Karol Wojtyla, la escuela de Lublin, etc,
la espafiola, etc. Las tesis centrales se mantienen en la mayorfa de
los autores. En la pagina 218 se presenta una grafica a manera de
arbol sefialando las diversas conexiones entre autores. En esta rese-
fia quiero resaltar la observacion que realiza Marfas del método en
el personalismo: "... el filosofo personalista nunca «llega» metodo-
légicamente a la persona, sino que parte de ella, puesto que es la
categoria filosofica originaria y originante" (p. 209).

El capitulo IV es el mas interesante para el que quiere hacerse
una idea generalizada del personalismo. Burgos reconoce muy bien
que no es facil definirlo ni delimitarle, salvo que se reduzca a unas
meras generalidades. Eso no obsta para poderla encuadrar en un
humanismo: "... como una de las versiones posibles del humanis-
mo cristiano o judeo-ctistiano, ya que por lo que se refiere a las
premisas filosoficas, que son las que aqui importan, ambas coinci-
den en lo substancial" (p. 242). Burgos resalta algunas caracteristi-
cas que suclen estar presentes en los distintos personalismos: con-
cepto moderno de persona, que implica el "Yo" y "El quien", la
subjetividad, el caricter comunitario, la corporalidad, etc. (pp. 239-
240). Mas adelante se explican las caracteristicas estructurales del
personalismo. El rasgo esencial es la centralidad de la persona. Sin
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embargo, Burgos sefiala muy bien que esta centralidad no se rede-
fine y explica adecuadamente hasta el siglo XX. La definicién clasi-
ca de Boecio se constituye en un lastre peculiar, ya que el lenguaje
gtiego transferido al hombre no permite mostrar la dimension ple-
na de persona. Asimismo, el concepto de "naturaleza" resulta pro-
blematico si se refiere o utiliza el marco conceptual griego. Burgos
lo resume muy bien: "Los personalistas son reticentes a emplear el
término de naturaleza, pero no porque rechacen una identidad ba-
sica entre todos los hombres, sino porque resulta casi inevitable
realizar una identificacién conceptual entre naturaleza humana vy
concepto aristotélico de naturaleza que, al igual que el de sustancia,
por mantenerse en un marco exclusivamente griego, presenta pro-
blemas ya que incorpora un esquema teleoldgico muy adecuado
para cosas y animales, pero excesivamente rigido y estitico para in-
tegrar la libertad humana" (p. 269). Otras claves del personalismo
sefalado por Burgos son el realismo y el reconocimiento de la li-
bertad humana, el reconocimiento del bien y el mal y la trascen-
dencia religiosa. Burgos, asimismo, reconoce la necesidad de pos-
tular ese Ser Supremo debe ser Persona. Aqui aparece de nuevo ese
clemento del personalismo, que parece inherente y que se habia
mencionado en esta resefia, al parecer el personalismo no puede
desligarse sin mas de ese ambito de la religiosidad. El libro aborda
al final otros elementos propios del personalismo, la afectividad, la
subjetividad, la interpersonalidad.

Referencias bibliograficas

"Doctor en Filosofia por la Universidad de Navarra. Profesor de la Universidad
Panamericana. Contacto: jegomezalvarez@yahoo.com

2Tomas de Aquino sefala: "Recibir interés por un préstamo monetario es injusto
en si mismo, porque implica la venta de lo que no existe, con lo que manifiesta-
mente se produce una desigualdad que es contraria a la justicia. Para su eviden-
cia, debe recordarse que hay ciertos objetos cuyo uso consiste en su propia con-
sumicion; asi consumimos el vino utilizandolo para la bebida y el trigo al emplear-
lo para la comida. De ahi que en estos casos no deban computarse separada-
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mente el uso de la cosa y la cosa misma, sino que a todo aquel a quien se conce-
de el uso se le concede también la cosa misma. De ahi que, tratandose de tales
objetos, el préstamo transfiere la propiedad de los mismos. Luego si alguien qui-
siera vender de una parte el vino y de otra el uso del vino, venderia dos veces la
misma cosa o venderia lo que no existe; y por esta razon cometeria manifiesta-
mente un pecado de injusticia. Por igual motivo comete una injusticia el que pres-
ta vino o trigo y exige dos pagos: uno, la restitucion del equivalente de la cosa, y
otro, el precio de su uso, de donde el nombre de usura...Mas el dinero, segun el
Filésofo, en V Ethic. y en | Polit., se ha inventado principalmente para realizar los
cambios; y asi, el uso propio y principal del dinero es su consumo o inversion,
puesto que se gasta en las transacciones. Por consiguiente, es en si ilicito perci-
bir un precio por el uso del dinero prestado, que es lo que se denomina la usura.
Y del mismo modo que el hombre ha de restituir las demas cosas injustamente
adquiridas, también ha de hacerlo con el dinero que recibi6 en calidad de interés
" (Suma Teoldgica, ll-lla g. 78, a. 1 Resp. En: http://hjg.com.ar/sumat/c/
c78.html#a1 [consultado el 14 de agosto de 2012].
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Tarasco, Martha (coordinadora), Comités Hospitalarios de
Bioética, Manual Moderno, México, 2007. 225 pp.

El libro gira en torno a varios ejes centrales que unifican lo expues-
to por los diversos autores del mismo. Las tesis centrales son: 1)
Hay objetividad en la ética en donde es posible construir acuerdos.
2) Los Comités de ética tienen caracter consultivo y son auxiliares
y no sustituciones de la relacién médico paciente. 3) El consenso
por si solo destruye el sentido y alcance de un comité de ética.
Estas tres ideas surgen los diversos aspectos que se abordan en
el texto. Toda la primera parte (pp. 1-116) consiste en los funda-
mentos teoricos de los Comités. Estos fundamentos se dividen en
varios capitulos. El primero se titula "Mitos del conocimiento"
(pp-3-18) en donde Jorge Aguirre expone supuestos populares de
la ética y de la epistemologia que tienen que ser desterrados, si se
desea poseer fundamentos cientificos propios de un comité. Un
ejemplo de ellos es "nadie escarmienta en cabeza ajena" o "nada es
verdad ni mentira", etc. El capitulo 2, "La licitud ética de los Co-
mités de Bioética" (pp.19-27), David Calderén expone el origen
histérico de los Comités, su sentido remedial y no substituto de la
relacion del personal sanitario y los pacientes. El capitulo 3 "Ana-
lisis Internacional de los Comités de Bioética en hospitales" (pp.
29-42) escrito por Oscar Martinez, resume las diversos enfoques
que se han dado en los Comités sefialando la preeminencia del mo-
delo norteamericano consensualista de los mismos. Acorde con lo
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anterior el capitulo 4 (pp. 43-52), "El consenso en los comités de
Bioética" de Martha Tarasco Michel y José Enrique Gémez Alva-
rez analizan la nocién de "consenso" concluyendo la necesidad de
un soporte antropologico para evitar el subjetivismo en las decisio-
nes, ya apuntado en los capitulos anteriores. El siguiente capitulo
(pp. 53-606): "El personalismo en los Comités Hospitalarios de Bio-
ética" de Martha Tarasco expone los principios del personalismo
ontolégicamente fundado, como la postura antropologica mas
completa para responder a las problematicas éticas que se presen-
tan en los Comités.

El capitulo 6 "La cuestion del método desde la perspectiva del
la Bioética Personalista" (pp.67-74), Adriano Pessina expone el
método de Elio Sgreccia en Bioética: exposicion del hecho biomé-
dico, significado antropologico e individuacion de los valores en
juego. El siguiente capitulo se aborda la ética de la investigacion,
por el mismo autor (pp. 75- 80). De modo semejante al de Pessina,
el capitulo 9, "Metodologia de analisis de problemas ético-clinicos"
(pp.97-116) se propone un procedimiento de analisis de casos en
Bioética en seis pasos: 1) Identificacion y descripcion del problema
hasta la Implementacion practica de la solucién. El capitulo ante-
rior (pp. 81-96) también explora un procedimiento decisional para
resolver dilemas éticos cuando se presentan dilemas de creencias
religiosas y practica médica. El capitulo de José Enrique Gémez
Alvarez se llama "Dimensién  espiritual y religiosa de los Comités
de Bioética".

La segunda parte del libro relata experiencias concretas de deci-
s16n y operacion en algunos Comités Hospitalarios y areas afines:
uno en el ISSSTE, (Marfa de la Luz Casas) (pp. 119-132), otra en
San Antonio Texas en el Hospital Universitario de la Escuela de
Medicina (Miguel Bedolla, pp. 143-150) y la experiencia del CO-
NAMED (Catlos Tena y Octavio CasaMadrid, pp. 133-141).

En la tercera parte, se abordan temas adicionales importantes
en los Comités de Bioética: 1) Regulacion de la fertilidad (José Ma-
nuel Madrazo, pp. 153-168); Usurpacion profesional, (LLorena Mal-
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pica, pp. 169-175); Proteccion de la vida humana en el proyecto
politico mexicano, (Héctor Marroquin Segura, pp.187); Aspectos
emocionales en la relacion médico paciente, (Manuel Isafas Lopez,
pp-189-198) y Aspectos sociales en los Comités. (Ramiro Alonso
Pando, pp.199-207). Todos los autores resaltan los limites objetivos
que deben tomarse en cuenta al tomar decisiones en estos temas.
Asi, por ejemplo, el Dr. Madrazo sefialara la objecion de conciencia
en el médico. El Dr. Isafas, el papel de la inteligencia emocional, la
Mtra. Malpica, la profesionalizacion de los Comités con verdaderos
expertos en Bioética formados profesionalmente en el area. El li-
bro en resumen proporciona herramientas metodolégicas y conte-
nidos concretos para una mejor deliberacion de los Comités de
Bioética, evitando tanto la mera burocratizacion de los mismos,
como la mera decisiéon mayoritaria en los mismos.

Referencias bibliograficas

" Doctor en Filosofia por la Universidad de Navarra. Profesor de la Universidad
Panamericana. Contacto: jegomezalvarez@yahoo.com
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