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EDITORIAL

Este afio decretado como afio de la familia, ha sido también un
aflo de promocién de uniones homosexuales en todo el mundo.
En particular en México, el cambio constitucional se realizo casi sin
debate, sin informaciéon de causas, consecuencias o tan siquiera
costos. Parecerfa que simplemente instancias multinacionales llegaron
a un consenso, ignorando el método experimental, la rectitud epis-
temoldgica, y el procedimiento eutistico —como sefiala Aldo Rocco
Vitale, en su articulo “Riesgos de una epistemologfa contractualis-
ta”— (el autor ejemplifica el hecho con el problema astronémico de
reclasificacién de los planetas). En €l enfatiza que terminan siendo
unos pocos los que toman la decision, abrogandose a si mismos el
derecho de hacerlo, a pesar de evidencias cientificas.

Esta tarea de analisis, reflexion, estudio y difusion, corresponde
a la bioética que podria parecer reactiva, como sefiala Lourdes Ve-
lazquez en su articulo “La importancia de una correcta presencia
de la bioética en los medios de comunicaciéon”, en el que explica
que los valores morales resultan convencionales y el bien se aprecia
segun sea presentado en los medios de comunicacion. Por lo que la
necesidad de ayudar en la reflexién de este problema epistemologi-
co sobre tantos temas, sea deber de la bioética, asi como lo es su
difusion.

Evidentemente se trata siempre de hacer una reflexiéon suficien-
temente profunda para luego ser difundida, o bien aplicada en lo
concreto. Tal es el caso del articulo que el Honorable Carlo Casini
y la Profesora Maria Casini analizan en el articulo sobre “Derecho
de propiedad »s derecho a la vida. Una nueva cuestion frente a la
Corte Europea de los derechos del hombre”, que trata sobre la uti-

Medicina y Etica 2015/2 131



Editorial

lizacion de embriones sobrantes de las técnicas de reproduccion
asistida para experimentacion. Si bien el articulo compara lo acoz-
dado en la Convencién de Oviedo y la Ley Italiana, el tema es muy
actual en todos los paises, ya que desde el inicio de las técnicas, los
embriones sobrantes se han usado —destruyéndolos—, para la expe-
rimentacion.

Sin embargo, otro caso aplicativo respecto a los embriones so-
brantes, es el que sefiala el Prof. Adriano Pessina respecto a “La
disputa sobre la adopcién de los embriones humanos. Lineas para
una reflexion filosofica”, que serfa otro de los destinos para los
embriones. Esta posibilidad, que nace de la generosidad de mujeres
que desean hacer un bien al embrién congelado, para que termine
su desarrollo y logre una vida auténoma, tiene, sin embargo, vatios
puntos de conflicto: uno de ellos es el del medio utilizado, y otro
son los riesgos para el embrion asi como las consecuencias. Pessi-
na sefiala que un conflicto moral no se resuelve proponiendo de
primera instancia el mal menor, porque no debe ser nunca una op-
cion. La eleccion moralmente correcta debe ser el bien factible.

En este sentido surge la pregunta sobre la justicia, en un contex-
to de moral individualista, que plantea Cécile Furstenberg, en su at-
ticulo “La ética discursiva al servicio de la moral segun Jirgen Ha-
bermas”. Porque ante las dificultades contextuales dadas por el re-
lativismo moral, y por la escasa sustentacion epistemoldgica, la
teorfa discursiva viene en ayuda a las dificultades contextuales, tal
como lo define la autora.

Dra. Martha Tarasco MD PhD.
Coordinadora Editorial
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Criterios para los colgboradores de
“Medicina y Etica”

1. La revista de Medicina y Ftica es una revista especializada en el campo
de la bioética que esta enfocada a la difusién académica entre los
profesionales afines a las tematicas y discusiones actuales en este
campo. En consecuencia, Medicina y Etica no acepta articulos de difu-
si6n, ni material que puede ser considerado propagandistico de algu-
na corriente. L.a Revista no esta circunscrita a una vision tnica 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 sefale claramente el lugar y fe-
cha donde se expuso por primera vez la investigacion.

4. Se consideran tres tipos de publicaciones: articulos, notas y resefias.
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 afan 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 rese-
flas pueden ser tanto criticas como meramente expositivas.
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CRITERIOS PARA LOS COLABORADORES DE “MEDICINA'Y ETICA”

5. Los articulos seran dictaminados por al menos dos académicos de
competencia relevante en un plazo maximo de tres meses. Los nom-
bres, tanto de dictaminadores como del autor, permanecerin en el
anonimato. En el caso de respuesta negativa, el autor recibira un dic-
tamen con las opiniones de los dictaminadores. El autor podra reali-
zar las correcciones que considere pertinentes y volverla a presentat,
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 numero en que fueron pu-
blicados.

6. Los articulos publicables deberan escribirse de preferencia en espa-
fol, 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
tamano carta. El material puede ser entregado en formato electréni-
co para PC, via correo electréonico 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 acompafado 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. Titulo del libro. Tra-
ductor, Editorial, Lugar de edicion, afio de publicacién, pagina (edi-
cion original). Por ejemplo:

SINGER, Peter. Una vida ética. Escritos. Trad.: Pablo de Lota 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”, T7#ulo de la re-
vista, volumen, numero, (mes, afio), pagina. Por ejemplo:

ROMANO, Lucio. “Educacién de la sexualidad y los adolescentes. Encuesta cognoscitiva y
antropologias de referencia”, Medicina y Fitica, X111, 1, (enero-marzo, 2002), p. 85.
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CRITERIOS PARA LOS COLABORADORES DE “MEDICINA Y 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 direcciéon de correo electronico
sefalada en el punto anterior.
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Bioética de la complejidad o
hablemos de bioética

Luisella Battaglia *

Si entendemos por bioética una ética aplicada al bio-realm (reino
de la vida) ésta abarca todo el mundo viviente, humano y no hu-
mano vy, por extension, también al ambiente en el cual se desarro-
llan las diversas formas de vida. Es este el significado original del
término —como habia sido acufiado en el texto de Van Potter, Bioé-
tica, un puente para el futuro (1971)— en el cual se ha inspirado para su
actividad el Instituto Italiano de Bioética que ha festejado sus 20
afios con un Congreso en Génova sobre el tema Hombre, naturaleza,
animales. Por una bioética de la complejidad, dedicando sus trabajos a un
estudioso insigne, punto de referencia para muchos de nosotros,
de reciente partida, Giovanni Berlinguer.

Mirar la bioética en el horizonte de la “complejidad” significa
proponer una conexioén entre sus diversas dimensiones: la wédica,
que abarca el nacimiento del hombre, su salud y su muerte ante las
posibilidades ofrecidas por las biotecnologias; la ambiental, que se
interesa en las cuestiones de valor relacionadas con las consecuen-
cias practicas de la relaciéon entre el hombre y la naturaleza; la ani-
mal, que se ocupa de los aspectos morales, sociales y juridicos de
las relaciones del hombre con las otras especies. La reflexion filo-

* Profesora de Filosofia Moral y Bioética en la Universidad de Génova.
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sofica esta llamada a una confrontacién interdisciplinar con las di-
versas ciencias de la vida, desde la biologfa a la medicina humana y
veterinaria, desde la ecologfa a la etologfa. De aqui surgen una serie
de interrogantes en muchos aspectos inéditos: scudles son los limi-
tes de nuestro universo moral? ;Cuales son las nuevas fronteras de
la justicia? sCémo unir los intereses de la humanidad actual con los
de las generaciones futuras, del ambiente y de las otras especies?
De ello ha detivado, por un lado, un replanteamiento de la vision
convencional de la bioética, prevalentemente confinada al solo am-
bito humano, con base en una opciéon de valor antropocéntrica;
pot otro lado, un interés por afrontar cuestiones de salud y de cali-
dad de vida en modo mas comprensivo y “total” que ha impulsado
hacia una creciente atencién por el tema de las diferencias. Si a la
bioética se le ha frecuentemente reclamado el realizar analisis abs-
trayendo de las situaciones concretas, una cultura, madurada espe-
cialmente en ambito feminista, ha corregido radicalmente esa ten-
dencia lanzando una concentracion sobre el sujeto mujer, sus dere-
chos, sus necesidades, ante los retos de las biotecnologias. Por esto,
desde sus origenes, el Instituto se ha empefado en “dar voz a las
mujetes”’, —todavia en gran parte ausentes o escasamente represen-
tadas en los Comités de mayor relieve politico— y por tanto en va-
lorar las aportaciones de las estudiosas a las areas de la bioética, fa-
voreciendo la confrontacion entre las diversas perspectivas tedricas
y otientaciones normativas. La reflexién sobre la especificidad fe-
" menina se ha revelado, de este modo, como un estimulo para foca-
lizar un complejo de cuestiones frecuentemente ignoradas o remo-
vidas y para individualizar especificos requerimientos politicos,
modelados sobre una realidad en continua evolucién, con particu-
lar atencion, asi, tanto a la “bioética de lo cotidiano” —que toca te-
mas que abarcan directamente nuestra vida de todos los dias
(como pot ejemplo la alimentaciéon)— como para la “bioética de
frontera”, que mira al futuro, a las nuevas fronteras abiertas por las
biotecnologias, como la ingenierfa genética. No nos ha parecido de
ningin modo itrelevante que los sujetos cuyos cuerpos son la ma-
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teria de las nuevas tecnologias reproductivas fuesen en aplastante
mayorfa mujeres, mientras aquellos que proyectan, experimentan,
aplican tales tecnologias fuesen en abrumadora mayoria hom-
bres. .

El pensamiento de la diferencia ha tenido por tanto importantes
reflejos en el campo bioético porque ha impulsado a considerar de
cerca la realidad femenina, dando vida a instancias que habrian
sido sometidas a analisis “neutrales” y encaminando investigacio-
nes referidas a aquel terreno histérico-social del cual nacen las
cuestiones de la vida y de la muerte. Un campo de gran interés nos
ha parecido aquel de las nuevas tecnologias reproductivas: ¢cual es
su impacto —se nos ha preguntado— sobre la vida de las mujeres?
En el debate contemporaneo se tiende a subrayar una fundamental
ambivalencia: por una parte, los progresos médicos y cientificos
han ofrecido a las mujeres mas amplias oportunidades de decidir
cuando y en cudles condiciones ser madres; por otra parte, han au-
mentado las posibilidades de ejercitar un control mayor, respecto
al pasado, sobre sus elecciones. Los interrogantes se refieren, por
tanto, a la salud y al bienestar psico-fisico de las mujeres pero tam-
bién los reflejos de las biotecnologfas sobre los roles sociales: mas
alld de la dimensién propiamente biologica, invierten de hecho la
dimensién simbélica y afectiva. En este cuadro han surgido inquie-
tantes preguntas sobre su confiabilidad (sobre su caricter expeti-
mental y no simplemente terapéutico); sobre los formidables inte-
reses en juego, sobre los condicionamientos sociales (el estigma de
la esterilidad), sobre las consecuencias politicas. Todos estos inte-
rrogativos que nacen de un peculiar acercamiento dirigido igual-
mente tanto a lo “concreto” (la vivencia de las mujeres, la cotidia-
nidad de sus necesidades) como a lo “simbdlico” (significado del
cuerpo, el valor de la maternidad).

No olvidemos que una de las finalidades principales del pensa-
miento feminista en bioética ha sido el de poner en evidencia las
cuestiones de poder (en el sentido de autonomia, consciencia, auto-
determinacion sobre las decisiones reproductivas, terapéuticas etc.)
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y por tanto de denunciar la opresion sufrida por las mujeres. Se
piense a argumentos —a los cuales el Instituto ha dado amplio es-
pacio— como aquel de la salud femenina, la medicina de género o el
rol de las mujeres, tanto como pacientes que como profesionistas,
en ambito médico. En este contexto han madurado las instancias
de democratizacién de la bioética, la investigacién de nuevas for-
mas de EMPOWERMENT, la exigencia de “dar voz a quien no
tiene voz”. El concepto de género nos ha parecido una categoria ex-
plicativa e interpretativa de importancia crucial en cuyo ambito ha
sido posible colocar la tematica de la afencidn que, desplegada en
multiples direcciones bioéticas, ha sido el verdadero leitmotiv del
Congteso: sobre todo un modelo a aplicar en vista de una humani-
zacion de la medicina, en el sentido de una “alianza terapéutica”
que recibe su sentido de una originaria disposicion de solidaridad,
pero también un paradigma alternativo, valido tanto en nuestra re-
lacién con la naturaleza como con el mundo animal, con la supera-
ci6én de la tradicional visiéon androcéntrica del “dominio”.

La cuestion de la atencion, de las necesidades a las cuales res-
ponde, de las relaciones a las cuales da lugar; es el centro desde
hace decenios del debate feminista. Si el tratamiento —nos hemos
preguntado— es una “actividad humana” necesaria y fundamental
¢por qué esta ausente del nicleo de los valores sociales y politicos y
no forma parte integrante de nuestra idea de ciudadania? Probable-
mente, estamos condicionados por una imagen del ciudadano que
se nos deriva de siglos de pensamiento social contractualista aquel
precisamente de un individuo autébnomo, racional, capaz de estipu-
lar pactos ventajosos con contrapartes capaces de ser reciprocas.
El tratamiento, por tanto, parece privado de valor en la vida publi-
ca porque la politica es descrita como una arena en la cual se con-
frontan y se median intereses contrapuestos. ;Pero es todavia sufi-
ciente el contrato social o es necesario pensar en una vision de la
democracia que integre en si el valor del tratamiento? ¢Y cual pue-
de ser el rol de las mujeres en esta perspectiva? La realidad y nues-
tra expetiencia nos ponen hoy en dia ante la mirada, muchas situa-
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ciones en las cuales los individuos no puede contar con la misma
habilidad en el utilizar sus propios recursos. Nifios, ancianos, pet-
sonas no autosuficientes, discapacitados; corren el riesgo de no po-
der ejercitar aquellos derechos fundamentales de los cuales son no-
minalmente titulares. Por esto nos ha parecido importante recono-
cer la centralidad del tratamiento y proponetlo como valor capaz
de informar la vida politica y de hacer a los ciudadanos conscientes
de su interdependencia, preocupados de las necesidades del proxi-
mo, conscientes de la comun vulnerabilidad y, por tanto, disponi-
bles a ponerse empaticamente en el punto de vista ajeno. Errarfa-
mos, sin embargo, —nos hemos dicho— si pensaramos que la acti-
tud del “atender” sea una especie de “provincia de las mujeres”: es
necesatio, segun nuestro parecer, por un lado universalizar los va-
lores del trabajo de la atencion, ligados por razones historicas a la
vida femenina; por otro, reafirmar que esta tarea es sustancialmen-
te accesible también a los hombres que deberfan finalmente asumir
su cuota de responsabilidad. Como se lee en el antiguo mito narra-
do por Iginio, cada uno de nosotros es hijo de la Atencion, la diosa
que forja al hombre del fango (hombre del humus) y lo posee por
todo el tiempo de su vida destinandolo —para retomar las palabras
de Heidegger— a “aquel modo de ser que domina del inicio al fin
su evento temporal en el mundo”.

Sabemos que los problemas afrontados en medicina y en las
ciencias biomédicas requieren respuestas concretas acerca de los
derechos de las personas implicadas y los modos de colocacién de
los recursos. Si se quiere evitar el riesgo de una “dictadura de los
expertos” —y aqui la bioética se abre a la “biopolitica” es necesa-
tio que estemos adecuadamente representados todos los actores
sociales implicados: para que las decisiones legislativas sean respe-
tuosas de la libertad de todos —valgan como ejemplos negativos la
ley 40 sobre la procreacién asistida o la escandalosa falta de una ley
sobre el “testamento biologico”— es necesario que sean bien visi-
bles las implicaciones de las investigaciones, los valores en juego,
los costos y los beneficios. En muchos estados europeos se han

Medicina y Etica 2015/2 141



L. Battaglia

aprestado conferencias periddicas dirigidas a la ciudadania para di-
fundir informaciones y activar el debate publico sobre los mas rele-
vantes temas de la bioética. No asi en Italia. A esta carencia nues-
tro Instituto ha buscado poner remedio organizando cada afio una
Conferencia Nacional para las Escuelas de modo de hacer de la
bioética una parte esencial de la cultura de las jévenes generacio-
nes, para prepararlas a madurar una consciencia critica y, por tanto,
para asumir decisiones conscientes. Sélo asi sera posible trabajar
para actuar aquella “democracia cognitiva” en la cual el conoci-
miento se vuelva la base segura para una ética de la responsabilidad
compartida.
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La importancia de una correcta presencia de
la bioética en los medios de comunicacion

Lourdes Velazquez*

Resumen

La bioética es una disciplina explicitamente orientada a tener un
impacto practico, es decir, a orientar la conducta humana en si-
tuaciones concretas, frente a opciones o elecciones que implican
juicios y tomas de decisiones controvertidas. Por consiguiente
no puede limitarse a ser un discurso entre especialistas, un de-
bate académico entre intelectuales que discuten de principios o
elaboran sutiles distinciones en el plano del analisis l6gico e inte-
lectual. Mas que elaborar “doctrinas”, la tarea de la bioética seria
la de hacer madurar una conciencia publica, la cual lleve a las
personas involucradas en ciertas decisiones delicadas en el am-
bito de las practicas médicas y biotecnoldgicas a tomar la deci-
sién correcta.

Para alcanzar este fin es indispensable que la bioética en-
cuentre su camino dentro de los medios de comunicacion ya que
son estos los que, de manera tacita y casi inconsciente, moldean
a las costumbres, especialmente en las sociedades altamente
tecnologicas.

Summary

Bioethics is a discipline explicitly oriented to a practical impact,
that is, to orient human conduct in concrete situations, in the pre-

* Profesora e Investigadora de la Facultad de Bioética de la Universidad Anahuac
México Norte.
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sence of options and choices that imply controversial judgments
and decisions. Therefore, it cannot be restricted to a discourse
among specialists, to an academics debate among scholars, dis-
cussing about principles or elaborating subtle distinctions by
means of a logical or intellectual analysis. Rather than that of
elaborating “doctrines” the task of bioethics should be that of hel-
ping elaborate a public conscience that could lead persons invol-
ved the domain of medical and biotechnological practice to take
right decisions. In order to attain this goal it is indispensable that
bioethics find its space within the communication media because
these are what forge, in a tacit and almost unconscious way, cus-
toms, especially in the technologically most advanced societies.

Palabras clave: Medios de Comunicacion, derechos humanos, bioéti-
ca, cultura.
Key words: Mass media, human rights, bioethics, culture.

“....un mundo donde el primer lugar en la tabla de valores vigente lo ocupa

el entretenimiento y donde divertirse, escapar del aburrimiento, es la pasion
universal. Sus consecuencias son: la banalizacion de la cultura, la generaliza-
cion de la frivolidad y, en el campo de la informacion, que prolifere el periodis-
mo irresponsable de la chismografia y el escandalo’.

Matio Vargas Llosa'

En una época, donde los padres se esfuerzan por generar recursos
trabajando fuera de casa y los artefactos mas importantes del ho-
gar son la television y la computadora, no cabe duda que la forma-
cion cultural de los hijos se nutre, en gran medida, de la incesante
informacioén que proviene de los medios de comunicacion. Al mis-
mo tiempo, niflos, jovenes y adultos formamos parte de un colecti-
vo social que es constantemente bombardeado por la publicidad, la
misma que nos demanda vivir de acuerdo a las “tendencias”, esen-
cialmente a consumir, bajo determinados patrones —marcados por
intereses econémicos y no soélo— a riesgo de ser considerados
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“out” o “nerd”; en otras palabras: sujetos extrafios que no forman
parte del “buen vivit”, que no se caracterizan por una actitud ética
o mejor dicho por una reflexion bioética, pero qué es la bioética?

La bioética es una disciplina explicitamente orientada a tener un
impacto practico, es decir, a orientar la conducta humana en situa-
ciones concretas, frente a opciones o elecciones que implican jui-
cios y tomas de decisiones controvertidas. Por consiguiente no
puede limitarse a ser un discurso entre especialistas, un debate aca-
démico entre intelectuales que discuten de principios o elaboran
sutiles distinciones en el plano del analisis logico e intelectual. Mas
que elaborar “doctrina”, la tarea de la bioética seria la de hacer ma-
durar una conciencia priblica la cual lleve a las personas involucradas
en ciertas decisiones delicadas en el ambito de las practicas médi-
cas y biotecnologicas a tomar la decision correcta.

Para alcanzar este fin es indispensable que la bioética encuentre
su camino, dentro de los medios de comunicacion ya que son estos los
que, de manera tacita y casi inconsciente, moldean a las costumbres,
especialmente en las sociedades tecnoldgicas. De hecho, siempre la
formacion de las conciencias y de las costumbres ha pasado a tra-
vés de una comunicacion, sélo que esta se realizaba en ambientes de-
limitados, como la familia, o la ensefianza impartida por maestros
o autoridades reconocidas, mientras que hoy los medios de comu-
nicacién gozan concretamente (sin ninguna razén objetiva) de una
autoridad muy fuerte, y ademas tienen la ventaja de “proponer”
sus mensajes sin “imponer” nada a nadie. Pero justamente por esta
facilidad y aparente espontaneidad, las ideas, los valores, los mode-
los que los medios de comunicacién proponen, encuentran una di-
fusién “pacific” y casi sin contraste, como todo lo que aparece obvio.

Incluso nos han llegado hasta hacer pensar que estamos mal,
que nada funciona. Solemos decir que perdimos el pais que tenia-
mos, los valores en los que crefamos.

La diversidad y oposiciéon de opiniones de los distintos medios
de comunicacién respecto a lo correcto e incorrecto, lo justo e in-
justo, el bien y el mal nos lleva a pensar que no existe el “bien ob-
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jetivo”. Los valores morales, la justicia y el detecho resultan con-
vencionales. No hay bien o mal en si mismo o absoluto. Por lo que
tenemos que llegar a concluir que estamos en un punto donde la
ética resulta subjetiva. En otras palabras: no podemos decit como
es el bien...sino como nos parece que es de acuerdo a lo que los
medios de comunicacion nos presentan.

Resulta importantisimo que los medios de comunicacién sobre
todo en lo que a temas de bioética se refiere, no se limiten a la in-
formacion de los hechos, sino que debe también darse una correcta
informacion de los hechos.

Y esta correcta informacion a la que nos referimos se exige de
manera aun mas apremiante si se considera el hecho de que no
existe ningun producto o practica, entre las tecnologias biomédi-
cas, que no presente efectos secundarios o recaidas en un grado
amplio y a largo plazo que no sean negativas. Por este motivo, una
informaciéon moralmente correcta no puede prescindit, aunque
cuando salte los detalles mis técnicos, de incluir en la “esencia” de
su comunicacion la consideracion de dichos aspectos. En este caso
también, la busqueda de intereses econdmicos o individualistas lle-
va a2 menudo a modificar la informacion y por lo tanto a favorecer
juicios inadecuados. Tomemos el ejemplo de la pildora RU 486. Se
habl6 con orgullo de los multiples beneficios que otorga un aborto
“farmacologic” no invasivo, a diferencia del aborto quirttgico tra-
dicional, que conllevaba riesgos de petforacién y varias otras com-
plicaciones. En realidad, queda claro que este tratamiento farmaco-
légico tiene también sus inconvenientes, que son: el necesitar una
suministracion bajo observaciéon médica durante cuatro o cinco
dias intermitentes, el impacto psicologico de asistir directamente a
la expulsion del feto en el bafio de su casa, sin mencionar lo mas grave
y callado, o sea que los riesgos de mortandad de este aborto fat-
macoldgico son diez veces supetiores a los del aborto quirdrgico.

Lo dicho anteriormente tiene que ver con lo que llamamos la
correcta informacion de los hechos, la cual es indispensable para

146 Medicina y Etica 2015/2



La importancia de una correcta presencia de la bioética

que los debates y las reflexiones en el campo de la bioética no es-
tén determinados por prejuicios ideolégicos y doctrinatios o influi-
dos inconscientemente por la creacién de corrientes de opinion
surgidas de modo artificial de los fuertes intereses de algunos sec-
tores. Existe otro aspecto que no se debe perder de vista, es decir,
serfa un grave error limitar el enfoque del discurso bioético a seme-
jantes cuestiones. En el momento en que se considera cada una de
las aplicaciones y procedimientos en el sector biolégico y médico,
es necesario que también se tomen en cuenta y evalien éticamente
los fines que la practica en mencién propone; en caso de que estos
resulten moralmente aceptables es importante examinar minucio-
samente los medios que se proponen para alcanzar dichos fines y es
aqui que muchas veces se encuentran los problemas morales mas
delicados, en los que la comunicaciéon bioética no debe tomar a la
ligera, como si no tuvieran relevancia y en este caso la informacion
no puede reducirse tnicamente al aspecto técnico. De hecho desde
ese punto de vista podra establecer si los medios propuestos son
eficaces para alcanzar los fines, pero esto no tiene nada que ver con
la lgalidad moral, de lo contratio, en la presentacion mediatica el
punto de vista del cual se consideran los medios es, en la mayoria
de los casos, unicamente el de la eficacia técnica. En menor escala
se presta atencion al complejo contexto de las circunstancias, en el
que las diferentes acciones entran en juego y no son irrelevantes
para determinar el juicio moral que les corresponde.’

No hay que olvidar que la moral funciona en muchos dmbitos
distintos. “Todo lo que aumenta nuestro poder, redimensiona
nuestro campo moral”. Por ejemplo, Aristoteles dedicé muchas
paginas y grandes reflexiones a la ética, pero no se hizo nunca una
sola pregunta sobre biogenética, porque en su mundo no se sabia
qué era. La biogenética ha abierto muchas posibilidades y nos ha
planteado problemas morales nuevos. Tenemos que reflexionar
moralmente sobre nuestras responsabilidades”.*

Y precisamente, como el poder siempre conlleva responsabilida-
des, debemos exigirles mucho a las personas que lo ejercen y tie-
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nen autoridad, a los que comunican queriendo hacer creer que los
valores son convencionales, que no hay bien absoluto, ni existe una
ética compartida.

En el pasado congreso mundial de filosoffa, observaba como
varios colegas de diversos paises reunidos bajo un mismo techo,
intentaban —en principio — encontrar una ética comun de entendi-
miento. Y aunque la ética debetfa envolver valores universales, re-
sulta claro que en estos tiempos son disimbolos. Pareceria ser que
cada pueblo tiene un concepto de justicia, de lo correcto, del
bien... de la bioética en suma. Vivimos una época ctitica que divi-
de a los hombres y a sus objetivos fundamentales de paz, concot-
dia y entendimiento. Al escuchar este intento de didlogo de sordos,
recordaba de mis afios de licenciatura a mi maestro de ética el Lic.
Jorge Mufioz que me ensefiaba que la Etica era Universal... hoy
pareceria que no lo es en esta era de las comunicaciones.

Ante un panorama asi, estamos en la obligacién de identificar
las piezas de un rompecabezas que se presenta muy desordenado.
La comunicacién global se vuelve medio de transmision de una ca-
tarata de desacuerdos que no sélo son inmediatos, sino que resul-
tan continuos. La falta de entendimiento nos aturde. Nuestro refu-
gio no son el entendimiento y la razoén... jes el oro! Porque asi nos
lo han hecho creer. Pero estamos mal porque en realidad tenfa ra-
z6n el viejo maestro, la Etica es y debe ser universal porque lo fun-
damental no ha cambiado. Como bien dice Fernando Savater: “Si
hoy todavia leemos con provecho la Etica a Nicimaco, que lleva por
el mundo mas de veinte siglos, es porque sigue tratando cuestiones
que todavia nos son utiles. Si ese libro sigue interpelandonos es
porque el fundamento y el sentido de la pregunta ética no han va-
riado. Si me preguntasen cual es ese fundamento y ese sentido dirfa
que radica en atender a los deberes que los seres humanos tenemos
hacia el resto de los seres humano”.’

Por lo que la funcién de la bioética, como toda disciplina que
implique una labor intelectual de reflexién y critica, es una lucha
contra el obvio para alcanzar lo que es fundado, justificado, correc-
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to, de tal manera que se puedan ofrecer ideas y modelos de con-
ducta que después de esta labor critica puedan presentarse como
algo evidente y por lo tanto capaz de vencer a la superficial obviedad
de lo que antes se aceptaba.

Sabemos todos que la bioética no puede reducirse a una casuist:-
¢a, sin embargo no cabe duda que una adecuada presentacioén de
casos concretos es un medio importante a nivel de comunicacion,
en primer lugar porque el caso concreto capta inmediatamente la
atencion del publico, y en segundo lugar porque un analisis inteli-
gente de un caso concreto puede ayudar a sacar a la luz y llevar a la
reflexion las dimensiones éticas que normalmente quedan oculta-
das tras los aspectos técnicos “impactantes” que los medios de co-
municacion se limitan a mencionar. Lo mismo vale por las ventajas
y maravillas futuras que muy a menudo los medios anuncian como
consecuencias de una determinada nueva técnica o tratamiento,
casi siempre fruto de imaginacién mas que de proyeccion cientifi-
camente fundada. A lado de todo esto una comunicacion ética tie-
ne el deber de mencionar también los riesgos, los limites, los as-
pectos tipicamente éticos ignorados, los contextos humanos y so-
ciales que obligan a considerar con mayor prudencia la novedad
anunciada, como lo hemos sefalado ya anteriormente.

La necesidad de una comunicacion bioéticamente correcta re-
sulta también del hecho de que de todas maneras los temas bioéti-
cos aparecen en los medios, pero en la forma de relatos y comen-
tarios de gente sin preparacion especifica, sean periodistas, perso-
najes conocidos por las mas varias razones que no tienen nada que
ver con la ética o la bioética. Esta gente “crea opinion™ a pesar de
ser incompetente, porque el publico no sabe discernir en este cam-
po. Por lo que compartimos la opinién del semidlogo italiano Um-
berto Eco, cuando acusa a las redes sociales (otro importante me-
dio de comunicacién) de haber generado una “invasion de imbéci-
le”. Ha dicho, durante una conferencia de prensa en Turin: “Las
redes sociales le dan derecho de palabra a legiones de imbéciles
que antes hablaban sélo en el bar después de un vaso de vino, sin
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dafiar a la colectividad”, ya que los callaban, mientras que ahora
tienen el mismo derecho de palabra de un premio Nobel. Es una
invasion de imbéciles. Por lo que invito a los diarios de papel a fil-
trar, con un equipo de periodistas especializados, las informaciones
de Internet, “porque nadie hoy esta capacitado para entender si un
sitio es confiable 0 no”. Y a dedicarle al menos dos paginas a un
analisis ctitico de los sitios.°

Y es que al mismo tiempo que la cultura se ha masificado, las
expresiones culturales son ahora mas banales y frivolas. Paralela-
mente, ante el incremento del laicismo, la necesidad de una otien-
tacion ética y mas concretamente bioética que correspondetia a la
cultura (representada por la filosofia, la medicina y la ciencia en ge-
neral) no puede ser cubierta por la cultura de masas imperante, al
estar ésta caracterizada por la superficialidad.

Internet hoy en dia es un fenémeno tan necesario y beneficioso
como novedoso y virtualmente incontrolable por su gigantismo y
anonimia, percibiéndose aun en forma incipiente sus efectos sobre
las nuevas generaciones. Y aunque no se pueda frenar su avance
debemos estar conscientes que el problema de la Red “no es sélo
reconocer los riesgos evidentes, sino también decidit cémo acos-
tumbrar y educar a los jovenes a usarlo de una manera critica. Y de
esta manera atenuar la polémica declaracion hecha (en la ya citada
rueda de prensa) por Umberto Eco: El drama de Internet es que
ha promovido al tonto del pueblo como el portador de la vet-
dad”.” Aunque también habtia que precisar que Internet no es algo
que en si nos hace bien o mal, inteligentes o tontos, sino sélo y
segun como lo usemos.

Pero si a esta ya de por si complicada problematica le agrega-
mos la inquietante y no menos relevante mala costumbre de no dar
no solo una relevancia importante, sino de ni siquiera consultar a
los profesionistas en bioética y datles una adecuada presencia den-
tro de los medios, no es s6lo una manifestacion de superficialidad,
sino también del bajo nivel en el cual las cuestiones bioéticas se co-
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locan en la opinién publica. De hecho, a ningtin periddico le ven-
drfa en mente de solicitar la opinién de una estrella del cine o de
un cantante famoso acerca de un nuevo descubrimiento en fisica o
de un problema financiero complejo, justamente porque se piensa
que en estos campos se necesita el juicio de expertos, mientras que
para muchos el campo bioético es el lugar en que se encuentran
diversas gpzniones y se da por obvio que cuando se trata de opinio-
nes no hay autoridad sino, mas bien, que tenemos que guardar la
maxima /bertad de gpinion. Sin embargo las cuestiones bioéticas son en-
tre las mas importantes para una sociedad tecnologica, ya que con-
ciernen a la manera correcta de disfrutar de las nuevas condiciones
de vida y accién que la tecnologia nos proporciona, sin dejar de ser
personas que orientan su vida segin valores y reconocen una regpon-
sabilidad moral en su conducta. Claro, esto no implica que en la bioéti-
ca se puedan establecer teoremas que todo ser razonable deba ad-
mitir, pero tampoco se puede evitar la bisqueda de soluciones
ponderadas y razonables que los hombres de nuestro tiempo pue-
dan aplicar en ciertas circunstancias especiales de su vida.

Hay otro aspecto que considerar. Tras de muchas practicas de
interés bioético estin robustos intereses econémicos que, obvia-
mente, no aceptan que dichas practicas puedan ser prohibidas o li-
mitadas por cualquier razén y por lo tanto tratan de difundir una
opinién de legitimidad ética acerca de ellas. En otras palabras, se
trata de reconocer que los medios de comunicacion poseen un po-
der muy grande de ‘promocionar o destruir hombres politicos, ins-
tituciones, de influir sobre los legisladores, pero al mismo tiempo
no son indemnes de caer bajo las presiones e influencias de otros
poderes. Desde este punto de vista la vigilancia ética en un sentido ge-
neral y la vigilancia bioética en particular constituyen un aspecto
fundamental de la defensa de la libertad de los ciudadanos, defensa
que empieza al nivel de la libre formacién de juicios e ideas correc-
tos, antes que pasar a una efectiva libertad de accién. Considerada
desde este punto de vista, la difusién de una sensibilidad bioética
mediante los medios de comunicacion tiene un gran valor civil, de-
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mocratico y educativo. Por lo que por consiguiente debetfa tam-
bién ocupar en los medios un lugar proporcionado a su importan-
cia, un lugar, por ejemplo, poco compatible con el hecho que, ac-
tualmente, las noticias de interés bioético se encuentran muy a me-
nudo en las notas rojas de los periédicos. Y es que el enunciado de
la noticia interesa en la medida que impacta y, causado el efecto, se
pasa inmediatamente a otra cosa. Evitando asi que los receptotes
puedan generar una perspectiva critica sobre lo que ocurte y de esta ma-
nera el propésito de la informacién no se vincula a lo solidatio, a
lo reflexivo, ya que interesa tnicamente atrapar la atencion del re-
ceptor por el mayor tiempo posible y cuando la atenciéon decae se
introduce un nuevo hecho llamativo o escandaloso.

Si en cambio los temas de bioética fueran discutidos en las pagi-
nas culturales, en la presentacion de debates acerca de proyectos le-
gislativos o como aspectos fundamentales en el analisis de casos
complejos, la ciudadania se acostumbrarfa a tomatlos como crite-
rios de juicio para evaluar correctamente muchos aspectos impac-
tantes del progreso cientifico actual.
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Derecho de propiedad vs derecho a la vida.
Una nueva cuestion frente a la Corte Europea
de los derechos del hombre

Carlo Casini*, Marina Casini**

Resumen

El reciente recurso a la Corte Europea de los Derechos del Hom-
bre (n. 46470/11) nace de la pretensién de usar los embriones
humanos para la investigacion cientifica sobre el presupuesto de
que se trate de “cosas”. De hecho, la recurrente invoca su dere-
cho de propiedad sobre los embriones apelando al art. 1 del Pro-
tocolo n. 1 adicional a la Convencién Europea para la salvaguar-
da de los derechos y de las libertades fundamentales. El ataque
es directo contra la ley italiana sobre la procreacion médicamen-
te asistida (Ley 40 del 19 de febrero de 2004) cuyo art. 13/1 pro-
hibe “cualquier experimentacién sobre cada embrién humano”.
Los autores consideran que sea infundada cientifica y juridi-
camente la pretensién de considerar al embriébn humano como
una cosa; mostrando como el reconocimiento del concebido
como sujeto titular de derechos (art. 1), esté respaldado por un
importante complejo normativo; contestando la pretendida con-
tradiccién entre la ley 40 del 2004 con la ley 194 de 1978; sostie-
nen la razonabilidad cientifica, ética y juridica de orientar la cien-
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cia hacia la investigacion sobre células estaminales adultas, en
vez de sobre las embrionales. La indagacion es realizada pasan-
do por numerosas disposiciones a partir del art. 18 de la Con-
vencion de Oviedo. Amplio espacio es dado a la jurisprudencia
de la Corte Europea de los derechos del hombre en materia de
bioética en relacion con la doctrina del margen de apreciacion
que deberia ser aplicada también en sentido favorable a Italia en
el presente caso. Esta contribucion desea que los jueces tengan
en cuenta cuanto se ha escrito en el articulo 2 del Tratado de
Oviedo, que bajo el titulo “Primado del ser humano”, declara “e/
interés y el bien del ser humano deben prevalecer sobre el solo
interés de la sociedad y de la ciencia”.

Summary

Right to property vs right to life? A new issue
before the European Court of Human Rights

The recent appeal to the European Court of Human Rights
(Application n. 46470/11) originates from the demand to use hu-
man embryos for scientific research on the ground that they are
“things”. Indeed the appellant claims her right to property of the
embryos pleading to the art. 1 of the Additional Protocol n. 1 of
the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms. The attack is directed against the
Italian Law on medically assisted procreation (Law n. 40 of 19
February 2004) which bans any experimentation on human em-
bryo. The Authors argue that the demanded evaluation of the hu-
man embryo as a “thing” is scientifically and legally baseless.
They also show how the Italian Law n. 40/2004, which recognizes
the embryo as a subject holder of rights (art. 1), is backed by an
important normative complex. In this article the thesis on the in-
consistency between Law n. 40/2004 and Law n. 194/178 is re-
jected and it is claimed the scientific, ethical and legal reasona-
bleness to lead the science to adult stem cells instead embryonic
stem cells.

The analysis is conducted reviewing numerous dispositions
from art. 18 of the Oviedo Convention on Human Rights and Bio-
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medicine. In this article a wide space is allowed to the Bioethics
case-law of the European Court of Human Rights as for the doc-
trine of the margin of appreciation which should be applied also
to defend Italy in the examined case. The article hope that the
Court set great store by what is written in art. 2 ("Primacy of the
Human Being”): “The interests and welfare of the human being
shall prevail over the sole interest of society or science”.

Palabras clave: embrion humano, investigacion cientifica, procrea-
cion médicamente asistida, ley italiana n. 40 de 2004, Convencion
europea para la salvaguarda de los derechos y de las libertades fun-
damentales, Corte Europea de los Derechos del Hombre, margen
de apreciacion de los Estados, bioderecho.

Key words: human embryo, scientific research, medically assisted
procreation, Italian law n. 40 of 2004, European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Oviedo
Convention on Human Rights and Biomedicine, European Court
of Human Rights, margin of appreciation of the States, biolaw.

La controversia judicial

Ante la Corte Europea de los Derechos del Hombre (CEDU) pen-
de un recurso (n. 46470/11, caso Adelina Parrillo contra Italia) que
amerita una particular atencioén por parte de los estudiosos del bio-
derecho, tanto por las cuestiones que deben ser afrontadas, como
por las consecuencias que pueden derivar de la decisién que sera
adoptada. El recurso pretende, de hecho, que el embrién humano,
en las primerisimas fases de su existencia, sea considerdo “una
cosa” y que, pot tanto, para destruirlo se pueda invocar el derecho
de propiedad, elevado a derecho humano fundamental por el Pro-
tocolo n. 1 adicional a la Convencion Europea para la salvaguarda de los
derecho y de las libertades fundamentales (de ahora en adelante: Conven-
cién).!
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El caso tiene origen en 2002 cuando el recurrente y su convi-
viente hicieron recurso a las técnicas de “procreacion médicamente
asistida” (PMA), luego de las cuales han sido crioconservados cinco
embriones. Luego de la muerte del compafiero, la recurrente quiso
donar los embriones a la ciencia como fuentes de obtencién de cé-
lulas estaminales para utilizar en la investigacion de terapias relati-
vas a la medicina regenerativa. Sin embargo el art. 13, apartado 1,
de la Ley 40 del 19 de febrero de 2004 prohibe “cualquier experi-
mentacion sobre cualquier embrién humano” y el apartado 4 del
mismo articulo castiga la violaciéon de la prohibicién con la reclu-
si6n de dos a seis afios y con la multa de 50,000 a 150,000 euros.?
De aqui el recurso presentado a la CEDU (26 de julio de 2011) en el
cual la recurrente lamenta: 7. la violacion del derecho de propiedad
establecido por el art. 1 del Protocolo n. 1 adicional a la Convencion,
porque la Ley 40/2004 le impide disponer de sus embriones do-
nandolos a la investigacion cientifica, obligaindola a mantenerlos en
estado de congelamiento hasta su muerte; 2. la violacion del art. 10
de la Convencion® ya que la prohibicion de donar a la ciencia los
embriones constituye una lesion a la libertad de pensamiento de la
cual la libertad de investigacion cientifica es un aspecto fundamen-
tal; 3. la violacién del art. 8 de la Comvencion* dado que la prohibi-
cion violaria el derecho a su vida privada.

Sobre la controversia en cuestion se ha ya pronunciado, el 28 de
mayo de 2013, con una sentencia parcial, la segunda sesion de la
CEDU’ que ha declarado irrecibible el segundo de los tres argumen-
tos del recurso por defecto de legitimacién del actuar de la recu-
rrente. La Corte ha sostenido, de hecho, que la legitimacion del ac-
tuar —y el consiguiente rol de “victima”— por la lesion del derecho a
la libertad de manifestacion del pensamiento, del cual la libertad de
investigacion cientifica podria ser considerada un aspecto funda-
mental, deberfa ser eventualmente asumida por los investigadores y
por los cientificos.

Sobre la primera y sobre la tercera cuestion la Corte debe toda-
via decidir. En el procedimiento el Gobierno Italiano se ha consti-
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tuido en defensa de la Ley 40/2004 y han intervenido en apoyo del
recurso las asociaciones “Luca Coscioni”, “Amica cigogna” (amiga
cigiiefia), “Cerco un bimbo” (busco un bebé), “I’altra cicogna” (la
otra cigtiefia). En apoyo de Italia ha intervenido en cambio la “Eu-
ropean Centre for Law and Justice” (Centro Europeo para la Ley y
la Justicia) (Eccrmy).®

La relevancia del juicio en cuestion estd mostrada por la misma
brutalidad con la que la cuestion antropoldgica es planteada por la
recurrente. Por primera vez en la historia de la controversias judi-
ciales relativas a la existencia y al valor de la vida humana, es invo-
cado el Protocolo 1 adicional a la Convencidn, que —precisamente—
garantiza el derecho de propiedad.” Por lo demis la sefiora Parrillo
no duda en calificar a los embriones como “cosas” de su propie-
dad respecto a las cuales le son impedidos actos de disposicion, en
la especie de la donacién para la investigacion cientifica (nn. 21-22-
31 del recurso). De ese modo la cuestion del estatuto del embrion
es puesta en su mas extrema radicalidad y es el fulcro de la contro-
versia judicial en cuestion.

Es verdad que ademas del art. 1 del Protocolo, se hace referen-
cia también al art. 8 de la Convencién, pero a una mirada atenta no
puede escapar que el argumento del respeto de la vida privada y fa-
miliar esta ya completamente comprendido en aquel que califica al
embrion como “una cosa”. En efecto, si no existe un derecho de
propiedad de la recurrente, no existe tampoco una violaciéon de su
vida privada y familiar. La recurrente no pide, como en otras con-
troversias judiciales que han implicado la CEDU, obtener un hijo
mediante las técnicas de PMA® y por tanto no presenta un proble-
ma referente a un interés privado y familiar. Se podria hipotetizar
una violacién del art. 8 de la Convencion por lesion del derecho de
disponer de las propias cosas, pero esto supondria que el embrién
sea una cosa y por tanto la pretendida violacioén de la “privacy” se-
tia una consecuencia de la pretendida violacién del derecho de pro-

piedad.
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Es evidente que la cuestion del estatuto del embrion es puesta
en modo ineludible.

La experimentacion embrional
en la Convencion de Oviedo

Para la solucioén del problema en sentido favorable a Italia es sufi-
ciente releer el art. 18 de la Convencién de Oviedo.” Este se refiere
especificamente a la experimentacion sobre los embriones huma-
nos 7z vitro, como resulta de su rabrica (“Investigacion sobre los embrio-
nes in vitro”) y establece que los Estados pueden prohibir la experi-
mentacion. Ahi se lee: “cuando la investigacion sobre los embriones in vitro
esta permitida por la ley, ésta asegura una adecnada proteccion al embrion”.

Por tanto la experimentaciéon pude ser permitida o prohibida.
No es posible, por tanto, sostener que la prohibicion italiana viola
los derechos del hombre, porque es la misma Convencion de
Oviedo sobre los derechos humanos en el campo de la bioética
—es decir una norma de derecho positivo— que asegura la libertad
de la prohibicién.

La recurrente querria que los cinco embriones congelados fue-
sen utilizados para la experimentacion, pero en Italia la ley prohibe
la experimentacion en embriones 7 vitro. Sin embargo la Conven-
cién de Oviedo deja libres a los Estados en este punto y por tanto
la recurrente no puede pedir que los embriones generados por ella
sean destinados a expetimentacion destructiva.

Es necesario agregar que el encabezado establece la prohibicion
de constituir embriones humanos con fines de investigacion (‘/a
constitucion de embriones humanos con fines de investigacion esta probibida™).
Esta clara prohibicién no tendrfa sentido si la intencién primaria
fuese la de incentivar la investigacion. Viceversa, parece propio que
se la quiera limitar, de hecho también cuando ella es permitida por
los Estados, se establece en el primer encabezado del art. 1 que la
ley debe garantizar una ‘proteccion adecuada al embrion”. Si bien no
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esté clara la medida de la adecuacion, es claro que algunos limites
son obligatorios.

Del conjunto del articulo 18 se trasparenta, por tanto, una indi-
cacion desfavorable a la experimentacién, muy diferente que favora-
ble, y emerge que la autorizacién para la experimentacion es la ex-
cepcion a una regla general: aquella que exige una proteccion del em-
brién también en las primerisimas fases de su existencia y que encuen-
tra en la prohibicién de experimentacion su actuacion mas rigurosa.

Es el caso de recordar que la Convencion de Oviedo ha tenido
en cuenta tres precedentes recomendaciones de la Asamblea Parla-
mentaria del mismo Consejo de Europa: la Recomendacion n. 934
de 1982 sobre la ingenieria genética;'’ la Recomendacion n. 1046
de 1986 sobre la utilizacién de embriones y fetos humanos con fi-
nes de diagnodstico, terapéuticos, cientificos, industriales y comer-
ciales" y la Recomendacién n. 1100 de 1989 sobre la investigacion
cientifica relativa a los embriones y fetos humanos.'

El material de estas tres recomendaciones es muy vasto: éstas se
ocupan del embrién humano, proveen indicaciones de diverso gé-
neto sobre la PMA y examinan la terapia genética germinal. Afir-
man que los derechos y la dignidad del hombre implican el dere-
cho de heredar caracteres genéticos que no hayan sufrido ninguna
manipulacién (punto I recomendacion 934/1982), la prohibicion
de crear embriones con finalidad de investigacion (punto III reco-
mendacion 1046/1986), la prohibicién de clonacion y de investiga-
ci6on en embriones humanos vitales (punto IV recomendacion
1946/1980), la afirmacién que las intervenciones diagndsticas y te-
rapéuticas sobre el embridn # witro son licitas solo si se orientan
“al bienestar del que va a nacer y a favorecer su desarrollo y naci-
miento” (anexo A punto I y anexo B punto I de la recomendacién
1046/1986).

La Recomendacion n. 1100 de 1989 en el anexo B, especifica-
mente dedicado a la investigacion cientifica y/o a los experimentos
en embriones vivos pre-implantatorios (cigotos), marca mas neta-
mente la distincion entre embriones vitales y no vitales en cuanto
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pide que las investigaciones sobre los embriones vivientes sean
prohibidas “en modo particular si el embrion es vital” y “si existie-
se la posibilidad de utilizar un modelo animal” (puntos 4 y 5).

Orientaciones coherentes en esta direccion detivan también de
las resoluciones del Parlamento Europeo del 16 de marzo de
1989, de la Directriz 44/1998 de la UE que, en el n. 6 declara
contrarias al orden publico y a las buenas costumbres “la utiliza-
cion de los embriones humanos con fines industriales y comercia-
les”* y por la sentencia de la Corte de Justicia de Luxemburgo en
el caso Bristle contra Greenpeace.” Sobte estos documentos se
tratara en el paragrafo “Ta valoracin del embrion en el derecho positivo
europeo (el embrion no es una cosa)” en el cual seran profundizados al-
gunos aspectos también del art. 18 en orden a la valoracién del
embrién humano como ser humano y no como cosa. Por el mo-
mento el acento es puesto sobre el hecho de que del articulo 18 de
la Convencién de Oviedo emerge la plena legitimidad del articulo
13, apartado 1, de la Ley 40/2004 que prohibe “cualquier experi-
mentacion en cada embriéon humano.”

La controversia judicial podria cerrarse aqui, con la simple evo-
cacion del articulo 18 de la Convencion de Oviedo. Quedan, sin
embargo, relacionadas otras tres cuestiones de gran relevancia juri-
dica que el recurso Parrillo ofrece la ocasion de examina. Fstas se
refieren: a. el principio del amplio margen de apreciacion de los
Estados en las cuestiones bioéticas; 4. la valoracion del embridén en
el derecho positivo europeo; ¢. la compatibilidad y coherencia de la
Ley 40/2004 con el derecho europeo.

El principio del amplio margen de apreciacion
en la jurisprudencia de la CEDU

A) Resena de los “case law” en materia de bioética
El principio del amplio margen de apreciacién (o de discrecionali-
dad) reservado a los Estados tiene el efecto de impedir a la CEDU
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el pronunciamiento de una censura respecto a algunas particulares
normas estatales. Conviene individualizar su fundamento, sus limi-
tes y sus condiciones, comenzando con la descripcion de este prin-
cipio como resulta de algunas decisiones en el campo de la
bioética.'

En el caso Fretté contra Francia (sentencia del 26 de mayo de
2002)"" se trataba de decidir sobre la legitimidad de la prohibicién
del matrimonio homosexual y de la adopcién de un menor por
parte de la persona homosexual. L.a corte ha observado que: “es
Etats contractants jouissent d’une certaine marge d'appréciation pour détermi-
ner si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d'autres
égards analogues justifient des distinctions de traitement juridique. 1 étendue
de la marge d’'appréciation varie selon les circonstances, les domaines et le con-
textey la présence ou 'absence & un dénominatenr commun anx systémes juridi-
ques des Etats contractants peut constituer un facteur pertinent a cet égard”
(n.40); “Etant en prise directe et permanente avec les forces vitales de lenr
pays, les autorités nationales sont en principe mienx placées qu’une juridiction
internationale pour évaluer les sensibilités et le contexte locaux. Des lors que
les questions délicates sounlevées en [espéce touchent a des domaines on il n'y a
guere de communanté de vues entre les Etats membres du Conseil de 'Enrope
et onl, de maniére générale, le droit parait traverser une phase de transition, il
faut donc laisser une large marge d'appréciation aux autorités de chaque
Etat” (n. 41); “Si l'on tient compte de la grande marge d’appréciation a lais-
ser ici auxc Etats et de la nécessité de protéger les intéréts supérienrs des enfants
pour atteindre 'équilibre vouln, le refus d’agrément n'a pas transgressé le prin-
cipe de proportionnalité” (n. 42). (“los Estados contratantes gozan de
un cierto margen de apreciaciéon para determinar si 'y en qué medi-
da las diferencias en las situaciones de otra manera similares, justi-
fican una diferencia de trato juridico. El entendido del margen de
apreciacion varfa segun las circunstancias, el objeto y el contexto; la
presencia o la ausencia de un denominador comun entre los siste-
mas juridicos de los Estados contratantes, puede constituir un fac-
tor relevante en este sentido” (n. 40) “Por razén de su contacto di-
recto y permanente con las fuerzas vitales de sus paises, las autori-

Medicina y Etica 2015/2 161



C. Casini, M. Casini

dades nacionales estan, en principio, en mejores condiciones que
un tribunal internacional para evaluar las necesidades y condiciones
locales. Desde las delicadas cuestiones planteadas en el caso, por lo
tanto, el tacto en las areas donde hay poco terreno comun entre
los Estados miembros del Consejo de Europa y, en general, la ley
parece atravesar una etapa de transicion, un amplio margen de
apreciacion debe dejarse en manos de las autoridades de cada Esta-
do” (n. 41); “Si se tiene en cuenta el amplio margen de apreciacion
que se deja a los Estados en este ambito y la necesidad de proteger
el interés superior de los nifios para lograr el equilibrio deseado, la
negativa al acuerdo no transgrede el principio de proporcionali-
dad (n.42).

En el caso Christine Goodwin ¢. Reino Unido (11 de julio de 2002)'
referente a la negativa de matrimonio a una persona transexual pa-
sada del sexo masculino al femenino, la Corte ha afirmado: “Confor-
mément an principe de subsidiarité, il appartient en effet avant tout aux Etats
contractants de décider des mesures nécessaires pour assurer la reconnatssance
des droits garantis par la Convention a toute personne relevant de lenr juridic-
tion et, pour résoudre dans leurs ordres juridiques internes les problemes con-
crets posés par la reconnaissance juridique de la condition sexuelle des trans-
sexcuels opérés, les Etats contractants doivent jouir d'une ample marge
d'appréciation” (n. 85). (“De acuerdo con el principio de subsidiatie-
dad, corresponde en efecto sobre todo a los Estados contratantes
decidir las medidas necesarias para asegurar el reconocimiento de
los derechos garantizados por la Convencion a toda persona que
depende de su jurisdiccion y, para solucionar en sus ordenamientos
juridicos internos, los problemas concretos planteados por el reco-
nocimiento juridico de la condicion sexual de los transexuales ope-
rados, los Estados contratantes deben gozar de una amplio mar-
gen de apreciacion.”

En la sentencia del 5 de septiembre de 2002 sobre el caso G.
Boso contra Italia,” el recutrente pide el resarcimiento del dafio
por la lesién a su derecho a la paternidad y del derecho a la vida del
hijo no nacido, a causa de la interrupciéon voluntaria del embarazo

162 Medicina y Etica 2015/2



Derecho de propiedad vs derecho a la vida

por parte de su esposa. Ya que la ley italiana 194 del 22 de mayo de
1978 impide al padre del concebido oponerse al aborto de su espo-
sa, es afirmada la violacion de los articulos 2 y 8 de la Convencion, el
primero de los cuales garantiza el derecho a la vida y el segundo el
derecho a la vida privada y familiar de toda persona. I.a CEDU res-
ponde que “Aux yeusc de la Cour, une telle prévision ménage un juste équili-
bre entre la nécessité d’assurer la protection du fuetus et les intéréts de la fem-
me. Vu les conditions exigées pour une interruption volontaire de grossesse ain-
st que les circonstances propres a l'affaire, la Cour n'estime pas que I'Etat
défendenr a dépassé le ponvoir d’appréciation qui est le sien en ce domaine si
délicat” (parte En droit [en el derecho] n. 1). (A los ojos de la Corte,
dicha prevision pretende un justo equilibrio entre la necesidad de
garantizar la proteccién del feto y los intereses de la mujer. En vis-
ta de las condiciones exigidas para la interrupcién voluntaria del
embarazo y las circunstancias del caso, la Corte no considera que el
Estado demandado ha sobrepasado el poder discrecional que le
corresponde en este ambito tan delicado)

En el desarrollarse de la jurisprudencia de la CEDU, un rol fun-
damental es desempefiado por la sentencia sobre el caso Vo contra
Francia del 8 de julio de 2004.%°

En la ley francesa no estaba previsto el aborto culposo (causado
por negligencia),” por tanto la recurrente Ti-No-Vo, a la cual un
médico habfa provocado la interrupcién del embarazo en el sexto
mes con maniobras no aceptadas (crefa deber quitar una espiral
cuando estaba prevista una simple visita de control), obtiene de la
Corte de Apelacion de Lyon la condena del médico por homicidio
culposo. Sin embargo, esta condena es anulada por la Casacion y
Ti-No-Vo recurre a la CEDU invocando el articulo 2 de la Conven-
cién. La Corte responde que “Le point de départ du droit a la vie releve
de la marge d'appreciation des I'Etats dont la Court tende a considerer qu'elle
doit leur etre reconnue dans ce domaine, meme dans le cadre d’une interpreta-
tion evolutive de la Convention, qui est une instrument vivant, a interpreter a
la lumiere des conditions de vie actuelles.” (El punto de partida del dere-
cho a la vida esta regido por el margen de apreciacion de los Esta-
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dos cuya Corte tiende a considerar que se les debe ser reconocida
en este ambito, incluso en el marco de una interpretacién evolutiva
de la Convencion, que es un instrumento vivo, a interpretar a la luz
de la condiciones de vida actuales).

La CEDU, en fin, reconoci6 que la pertenencia del embrion a la
especie humana puede ser considerada el denominador comun de
los Estados (n. 84), pero recuerda: “la Cour a maintes fois affirmé
qu’un systéme judiciaire efficace tel qu'il est exigé par larticle 2 peut compor-
ter, et dans certaines circonstances doit comporter, un mécanisme de répression
pénale. Toutefois, si l'atteinte au droit a la vie on a l'intégrité physigue n’est
pas volontaire, l'obligation positive déconlant de l'article 2 de mettre en place
un systeme judiciaire efficace n'exige pas nécessairement dans tous les cas un
recours de nature pénale” (n.90). (La Corte ha afirmado reiteradamente
que un sistema judicial eficaz tal como se exige en el articulo 2 po-
dra incluir, y en determinadas circunstancias debe incluir, un meca-
nismo de represion penal. Sin embargo, si el atentado al derecho a
la vida o a la integridad fisica no es voluntario, la obligacién positi-
va derivada del articulo 2 de establecer un sistema judicial eficaz no
exige necesariamente en todos los casos un recurso de caracter
penal).

La decision Vo contra Francia es ampliamente evocada por la
CEDU en la decision sobre el caso Evans contra Reino Unido, adoptada
por la Gran Camara el 10 de abril de 2007.% Esta decisién esta par-
ticularmente atenta a definir el contenido y el significado del “mat-
gen de apreciacién” tanto respecto a la interpretacion del articulo 2
como del articulo 8 de la Convencion.

La Sefiora Evans, en pleno acuerdo con su pareja, habia hecho
congelar seis embriones suyos en espera de proceder a la trasferen-
cia en su utero. Ocurrida la separacion, la mujer habfa pedido la
trasferencia de los embriones y, frente a la oposiciéon de su convi-
viente, se habia dirigido primero a los jueces del Reino Unido y
después a la CEDU, invocando para los embriones el derecho a la
vida y para si misma el derecho a las decisiones personales y fami-
liares. Tanto la Primera Secciéon como la Gran Camara han recha-
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zado el recurso. Sobre el derecho a la vida la Gran Camara confir-
ma cuanto se ha escrito en la decision 1o contra Francia, repetido
también por la Primera Seccion: “en [absence d’un consensus enropéen
sur la définition scientifique et juridigue des débuts de la vie, le point de départ
du droit a la vie relevait de la marge d'appréciation que la Cour estime généra-
lement devoir étre reconnue anx Etats dans ce domaine” (n. 54). (En au-
sencia de un consenso europeo sobre la definicion cientifica y juri-
dica de los inicios de la vida, el punto de partida del derecho a la
vida dependia del margen de apreciacion que la Corte considera
generalmente debia ser reconocida a los Estados en este ambito).
Sobre la cuestién del respeto por la vida privada, la CEDU escri-
be: “Pour déterminer l'amplenr de la marge d’appréciation reconnue a I'Etat
dans une affaire soulevant des questions au regard de l'article 8, il y a lien de
prendre en compte un certain nombre de facteurs. Lorsqu’un aspect particu-
lierement important de l'existence ou de lidentité d'un individu se trouve en
Jetty la marge laissée a 'Etat est restrinte” (n. T7); “Les questions soulevées
par la présente affaire revétent sans conteste un caractére moralement et éthi-
quement délicat” (0. 78). “En conclusion, dés lors que le reconrs an traite-
ment par FIV suscite de délicates interrogations d’ordre moral et éthique, qui
s'inscrivent dans un contexte d'évolution rapide de la science et de la médecine,
et les questions sonlevées en l'espéce se rapportent a des domaines sur lesquels il
n’y a pas, de maniére claire, communanté de vues entre les Etats membres, la
Counr estime qu'il y a lien d'accorder a I” Etat défendenr une ample marge
d’appréciation” (0. 81); “Comme la Chambre, la Grande Chambre estime
que cette marge d’appréciation doit en principe s'appliquer tant d la décision de
I’Etat d’adopter on non une loi rigissant le recours au traitement par FIV,
que, le cas échéant, aux régles détaillées édictées par lui pour ménager un équi-
libre entre les intéréts publics et privés en conflit” (n. 82). (“Para determi-
nar la magnitud del margen de apreciaciéon reconocido al Estado
en un asunto planteando cuestiones en relacién con el articulo 8,
hay que tener en cuenta un cierto numero de factores. Cuando un
aspecto particularmente importante de la existencia o de la identi-
dad de un individuo se encuentra en juego, el margen dejado al Es-
tado se restringe” (n. 77). “Las cuestiones planteadas por el pre-
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sente asunto revisten sin duda un caracter moral y éticamente deli-
cado” (n. 78). “En conclusion, puesto que el recurso al tratamiento
con FIV suscita delicadas interrogantes de orden moral y ético, que
se inscriben en un contexto de rapida evolucion de la ciencia y la
medicina, y las cuestiones planteadas en la especie que se trefieren a
esferas en las que no hay, de manera clara, unidad de opiniones en-
tre los Estados miembros, la Corte estima que procede conceder al
Estado demandado un amplio margen de apreciacion” (n. 81);
“Como la Camara, la Gran Camara considera que este margen de
apreciacion debe, en principio, aplicarse tanto a la decision del Es-
tado, de adoptar o no una ley que rige el recurso al tratamiento con
FIV, que, en su caso, a las normas detalladas dictadas por ¢l para
lograr un equilibrio entre los intereses publicos y privados en con-
flicto” (n.82).

Un aspecto particular se recaba de la sentencia del 4 de diciem-
bre de 2007 sobre el caso Dickson contra Reino Unido.” Para permitir
a una pareja la procreacion artificial no obstante la detencién del
marido, la Corte escribe: “Deés lors, lorsqu’un aspect particulierement im-
portant de Lexistence ou de 'identité d'un individu se trouve en jeu (el que le
choix de devenir un parent génétique), la marge d’appréciation laissée a I'Etat
est en général restreinte. En revanche, lorsqu’il n’y a pas de consensus an sein
des Etats membres du Conseil de I'Europe, que ce soit sur l'importance relati-
ve de l'intérét en jen ou sur les meillenrs moyens de le protéger, en particulier
lorsque 'affaire souléve des questions ou implique des choix complexes de stra-
tégie sociale, la marge d'appréciation est plus large. Grace a une connaissance
directe de leur société et de ses besoins, les autorités nationales se trouvent en
principe mienx placées que le juge international pour déterminer ce qui est
d’utilité publiqgue. En pareil cas, la Cour respecte généralement le choix politi-
que du législatenr; a moins qu’il ait un “fondement manifestement dérai-
sonnable”, La marge d’appréciation est de fagon générale également ampie lors-
que I'Etat doit ménager un équilibre entre des intéréts privés et publics concu-
rrents ou différents droits protégés par la Convention” (n. 78). (Por consi-
guiente, cuando un aspecto particularmente importante de la exis-
tencia o de la identidad de un individuo se encuentra en juego
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(como la eleccion de convertirse en un padre genético), el margen
de apreciacioén dejado al Estado es en general restringido. En cam-
bio, cuando no hay consenso en los Estados miembros del Conse-
jo de Europa, ya sea sobre la importancia relativa de los intereses
en juego, o sobre los mejores medios de proteccion, en particular
cuando el asunto plantea cuestiones o implica opciones complejas
de estrategia social, el margen de apreciacion es mas amplio. Gra-
cias a un conocimiento directo de su sociedad y de sus necesida-
des, las autoridades nacionales se encuentran en principio en mejo-
res condiciones que el juez internacional para determinar lo que es
de utilidad publica. En tal caso, la Corte respetara generalmente la
elecciéon politica del legislador; a menos que haya un “fundamento
manifiestamente irrazonable”, el margen de apreciacion es de ma-
nera general, igualmente amplia cuando el Estado debe establecer
un equilibrio entre los intereses privados y publicos concurrentes o
diferentes derechos protegidos por la Convencion).

Mas recientemente el principio del amplio margen de aprecia-
cion es utilizado por la CEDU para salvar tanto la legislacion irlan-
desa sobre el aborto (caso A.B.C. contra Irlanda, decision de la Gran
Camara del 16 de diciembre de 2010),* asi la ley austtiaca acerca de
la prohibicion de PMA heterdloga zn vitro (caso S.H. y otros contra
Austria, decision de la Gran Camara del 3 de noviembre de 2011).

En la primera sentencia el amplio margen de apreciacién es uni-
do al sentir ético del pueblo irlandés: “%a Cour estime qu'en interdisant
sur la base des idées morales profondes du peuple irlandais concernant la natn-
re de la vie (paragraphes 222-227) et la protection a accorder en conséquence
au droit a la vie des enfants a naitre l'avortement pour motifs de santé ou de
bien-étre sur son territoire, ’Etat irlandais n’a pas excédé la marge
d’appréciation dont il jouit en la matiere. Aussi considére-t-elle que
Uinterdiction litigiense a ménagé un juste équilibre entre le droit des premiére et
denxciéme requérantes au respect de leur vie privée et les droits invoqués an
nom des enfants a naitre” (n. 241). (El Tribunal considera que la pro-
hibicién del aborto por motivos de salud o de bienestar, sobre la
base de las profundas ideas morales del pueblo irlandés sobre la
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naturaleza de la vida (parrafos 222-227) y la proteccion a conceder
como consecuencia del derecho a la vida de los nifios por nacer, en
su territorio, el Estado de Itlanda no excedié el margen de aprecia-
cion que tiene en la materia. También considera que la prohibicion
controvertida ha hecho un justo equilibrio entre el derecho de la
primera y segunda demandantes en el respeto de su vida privada y
los derechos invocados en nombre de los nifios por nacer).

El art. 8 de la Convencién esta a la base también de la peticion
de condena de la ley autriaca, pero la CEDU responde: “Lorsgu’'un
aspect particulierement important de l'existence ou de ['identité d’un individn
se trouve en _jen, la marge laissée a 'Etat est d'ordinaire restrinte. Par contre,
lorsqu’il n’y a pas de consensus an sein des Etats membres du Conseil de
I'Europe, que ce soit sur limportance relative de ['intérét en jeu ou sur les mei-
Uenrs moyens de le protéger, en particulier lorsque l'affaire sonléve des questio-
ns morales on éthiques délicates, la marge dappréciation est plus large. Grace
a leurs contacts directs et constants avec les forces vives de leur pays, les antori-
tés de I'Etat se trouvent en principe mienx placées que le juge international
pour se prononcer non seulement sur le contenn précis des excigences de la mora-
le mais aussi sur la nécessité d'une restriction destinée a_y répondre. La marge
d’appréciation est généralement étendue lorsque I'Etat doit ménager un équili-
bre entre des intéréts privés et des intéréts publics concurrents oun différents
droits protégés par la Convention” (n. 94). (Cuando un aspecto especial-
mente importante de la existencia o de la identidad de un individuo
se encuentra en juego, el margen dejado al Estado es de ordinario
restringido. Por el contrario, cuando no hay consenso en los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa, ya sea sobre la importancia
relativa de los intereses en juego o sobre los mejores medios para
protegetlos, en particular cuando el asunto plantea cuestiones mo-
rales o éticas delicadas, el margen de apreciacion es mas amplio.
Gracias a sus contactos directos y constantes con las fuerzas vivas
de sus paises, las autoridades del Estado se encuentran en principio
en mejores condiciones que el juez internacional se pronuncie no
so6lo sobre el contenido preciso de las exigencias de la moral sino
también sobre la necesidad de una restriccion destinada a respon-
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der sobre ellas. El margen de apreciacion es generalmente entendi-
do cuando el Estado debe establecer un equilibrio entre los intete-
ses privados y los intereses publicos concurrentes o entre diferen-
tes derechos protegidos por la Convencion).

Atn mas recientemente, la segunda sesién de la CEDU en el caso
Costa y Pavan contra Italia (decision del 28 de agosto de 2012)* ha
confirmado el principio del amplio margen de apreciacion, pero ha
condenado a Italia porque la Ley 40/2004 no permititia el diagnos-
tico genético pre-implantacion (DPG) y esto contrastarfa con la ley
194/1978, que permite el aborto en el caso de malformaciones
previstas en el hijo. Esta fuera de este articulo un mas detallado
examen de esta decision, que citamos sélo porque confirma el
principio del amplio margen de apreciacion.

En fin, también, en el caso Kwecht contra Rumania (2 de octubre
de 2012),” la Corte reconoce un amplio margen de discrecionali-
dad estatal con respecto tanto al a# como al guomodo de la discipli-
na normativa, porque se esta en presencia de cuestiones caracteri-
zadas por un incesante desarrollo médico y cientifico y particular-
mente delicadas desde el punto de vista ético. “T'he Court’s task is not
to substitute itself for the competent national authorities in determining the
most appropriate policy for regulating matters of artificial procreation, in res-
pect mainly of procedures to be followed or authorities to be involved and to
what exctent, especially since the use of IVF treatment gave rise then and con-
tinues to give rise today to sensitive moral and ethical issues against a back-
ground of fast-moving medical and scientific developments. 1t is why in
such a context the Court considered that the margin of appreciation to be
afforded to the respondent State is a wide one. The State vfmargin in principle
exctends both to its decision to intervene in the area and, once it has intervened,
to the detailed rules it lays down in order to achieve a balance between the
competing public and private interests” (n. 59). (La tarea de la Corte no
es la de sustituir a las autoridades nacionales competentes en el de-
terminar las mas apropiadas politicas de regulacion de asuntos de
procreacion asistida, respecto principalmente de procedimientos a
ser seguidos o de las autoridades a ser implicadas y con qué exten-
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sion, especialmente desde que el uso de tratamientos de FIV ha au-
mentado y aumenta hoy cuestionamientos de sensibilidad moral y
ética contra un trasfondo de rapidos desarrollos médicos y cientifi-
cos. Es asi que en este contexto la Corte considera que el margen
de apreciacion a ser permitido al Estado demandado es amplio. El
margen del HEstado en principio se extiende tanto a su decision de
intervenir en dicha area, una vez que es intervenida, como a las de-
talladas reglas que establece para adquirir un balance entre el con-
flicto de intereses publicos y privados (n. 59).

En este paragrafo, aparte de los primeros dos casos indicados,
hemos evocado sobre todo las decisiones bioéticas sobre el inicio
de la vida. Esto es debido tanto a la mayor cantidad de decisiones,
como al tema objeto de esta contribuciéon que abarca, precisamen-
te, el estatuto del embrién humano en la mas reciente controversia
ante la CEDU.

Sin embargo, también sobre el asi llamado “fin de la vida” esta
presente la doctrina del margen de apreciacion. En el caso Haas
contra Suiza referente al suicidio asistido,” “the Court observed that the
Council of Europe member States were far from having reached a consensus
as regards the right of an individual to choose how and when to end his life.
The Court concluded that the States had a wide margin of discretion in that
respect. Considering that the risk of abuse inberent in a system which facilita-
ted assisted suicide conld not be underestimated, the Court agreed with the
Swiss Government’s argument that the restriction on access to sodium pento-
barbital was intended to protect health and public safety and to prevent crime.
Therefore there had been no violation of Article 8. (La Corte observo
que los Estados miembros del Consejo de Europa se encontraban
lejos de alcanzar un consenso respecto del derecho de un individuo
de elegir como y cuando terminar su vida. La Corte concluy6 que
los estados tienen un amplio margen de discrecionalidad a este res-
pecto. Considerando que el riesgo de abuso inherente en un siste-
ma que facilita el suicidio asistido no deberia ser subestimado, la
Corte de acuerdo con el argumento del Gobierno Suizo que la res-
triccion de acceso al pentobarbital sédico fue con la intencién de
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protejer la salud y la seguridad paublicas y prevenir el crimen. Por
tanto no hubo violacién del Articulo 8").

Sigue: B) el fundamento del principio y la mayor o menor am-
plitud del margen de apreciacion

Esta serie de citas puede parecer repetitiva, pero sirve para hacer
evidentes y solidas las caracteristicas del principio aplicado.” La
CEDU justifica el recurso al arriba mencionado principio cuando
subsisten una o mas de las siguientes condiciones:

a. falta de un consenso general entre los Estados o los pueblos;

b. necesidad de respetar visiones éticas profundamente enraiza-
das y ampliamente difundidas en un determinado pueblo;

¢. complejidad de la materia, con consiguiente dificultad en la
eleccién de los mejores medios para resolver un problemas (distin-
cién entre fines y medios);

d. cercania de los parlamentos nacionales y de las instituciones
locales a los problemas de los pueblos y, en consecuencia, presun-
ci6én de decisiones mas adherentes a la realidad y a las necesidades
de cuanto podtia hacer un juez internacional.

En materia bioética el principio del margen de apreciacion es
aplicado con respecto a la interpretacion de los dos maximos dere-
chos humanos: el derecho a la vida garantizado por el articulo 2 de
la Convencion y el derecho de autodeterminacion del individuo en la
esfera privada garantizado por el articulo 8 de la Convencion. Existe,
sin embatgo, una diferencia de gran relieve en el modo en el cual el
principio del margen de apreciacién es aplicado en los dos casos.
De hecho, respecto al articulo 2 abarca el problema de la titulari-
dad de los derechos humanos. La constatacion de la diversidad de
opiniones respecto al inicio de la vida, al concepto de persona y al
estatuto del embrién, justifica —segin la Corte— las diversas deci-
siones estatales, que luego, en caida, condicionan las consecuencias
hasta los ultimos detalles. En cambio, aplicado al articulo 8, el
principio se sumetge en una objetiva diversidad de derechos y de
inteteses publicos y privados que se entrecruzan. Lo demuestra
bien el contenido del articulo 8, que —luego de haber afirmado el
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derecho al respeto de la vida privada y familiar— admite que puedan
(v quiza deban) ser introducidos limites legales como proteccion de
la democracia, de la seguridad publica y nacional, del bienestar eco-
némico, del orden publico, de la salud, de la moral, de los derechos
y de las libertades ajenas. Existe una gran complejidad, porque se
trata de armonizar derechos y exigencias tal vez coincidentes. En
fin, la ley estatal invierte no tanto los fines que todos los asociados
presumiblemente comparten, cuanto los medios para conseguitlos.

Acerca de la mayor o menor amplitud del margen de aprecia-
cién, anotamos por ahora la repetida afirmaciéon que ese margen
“varfa en base a la naturaleza de las cuestiones y a la importancia
de los intereses en juego™ y es mas estrecho cuando la discusion
vierte “sobre un aspecto particularmente importante de la existen-
cia o de la identidad de un individuo™.”!

En vista de eso, es necesario preguntarse si el primer criterio —el
del consenso general— puesto como fundamento del margen de
apreciacion sea conciliable con la idea de los derechos humanos
universales. Hacer depender la existencia misma y la afirmacion de
un derecho humano del consentimiento significa trasformar la uni-
versalidad del derecho en una universalidad de hecho. La memoria
historica recuerda situaciones en las cuales regimenes radicalmente
optesivos de la dignidad humana han gozado, por un cierto petio-
do, del consenso ampliamente mayoritario de la poblacion y que,
entonces precisamente en virtud de dicho consenso, han alcanzado
el podet. La Declaracion Universal de los Derecho del Hombre y
todos los pactos y declaraciones universales que de ella han deriva-
do tienen precisamente la finalidad de establecer algunos valores
que preceden y juzgan las leyes escritas, para evitar que el derecho
se identifique con el hecho, o sea con la fuerza. Ciertamente, cuan-
do se trata de intervenir sobre los medios para alcanzar los objeti-
vos es justo el recurso al principio del amplio margen de aprecia-
cioén a reconocer a los Estados. La razon esta ya escrita en el arti-
culo 8 de la Convencién vy, justamente, la CEDU recuerda el mejor
conocimiento de los problemas y las posibles soluciones a nivel lo-
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cal, asi como es justo tener en cuenta la cultura y el sentido ético
de un pueblo, no fuese otra cosa que para el obligado reconoci-
miento del derecho de las Naciones a su identidad. La distincion
entre fines y medios es esencial pero, naturalmente, una Corte, lla-
mada a juzgar sobre el respeto de los derechos del hombre, no de-
beria callar cuando el valor-fin fuese directamente atacado.

A este respecto hemos ya subrayado la diferencia entre el articu-
lo 2y el articulo 8 de la Convencion y hemos evocado la jurispruden-
cia segun la cual el margen de apreciacion se restringe cuando se
trata “de la existencia y de la identidad de los individuos”. Ahora
bien, aquellos que apelan al articulo 2 para defender el derecho a la
vida de los concebidos pretenden precisamente esto: que sea reco-
nocida la identidad humana y por tanto la vida misma de los seres
humanos desde su aparicion en la existencia.

¢Puede ser eludida esta pregunta? ;Puede ser confiada a la varia-
bilidad de las opiniones? Si los derechos del hombre son solamen-
te una fotografia de aquello que se piensa y que sucede, y no una
guia estable, porque es universal, del pensamiento y de la accion,
¢qué cosa queda del proyecto inaugurado en 1948, celebrado cada
afio y repetido en cada Constituciéon Nacional? En definitiva, se
trata de reconocer al titular de los derechos del hombre. Si no lo
conocemos nos faltarfa el sustento de todos los derechos.

Y bien, en el contexto cultural actual parece sabio el uso del cri-
terio del amplio margen de apreciacion, no sélo por cuanto se re-
fiere al uso de los medios, como es regulado por el articulo 8 de la
Convencion, sino también, con referencia al articulo 2. Son bien
conocidas las diferentes opiniones y no solo a nivel de los ordena-
mientos juridicos nacionales. El Consejo de Europa ha buscado
muchas veces alcanzar una respuesta unanime sin lograrlo. Luego
de la firma del Tratado de Oviedo, cuatro comisiones trabajaron
para agregarle algunos Protocolos. Una de ellas habria debido defi-
nir el estatuto del embrién humano. Los trabajos no han llevado a
ningun resultado porque en el seno del comité delegado para la
preparacion del texto los contrastes han quedado insuperables, asi
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se ha dado a conocer solamente un reporte que describe minucio-
samente las diversas posiciones.”

Sin embargo, si existe una afirmacién que recoge el consenso, es
la escrita y ya referida en la sentencia del caso 1o contra Francia en el
n. 84: el embriéon humano pertenece a la especie humana. Por tan-
to no es una cosa. Ciertamente no es una cosa para el derecho eu-
ropeo, como en seguida demostraremos.

Y entonces ¢qué “cosa” es? Es esta la pregunta que justamente
inquieta a juristas, legisladores, jueces. Su cultura moderna, su idea
de justicia, estan fundadas sobre el principio de igualdad, por lo de-
mas consagrado en las mismas actas internacionales y nacionales
sobre los derechos humanos. Porque un individuo viviente perte-
nece a la especie humana —esta es la sintesis de la ciencia— ¢no de-
beria estar también €l cubierto por el principio de igualdad? Frente
a las diversas posiciones interpretativas de la realidad pueden que-
dar dudas, pero entonces el jurista debe recordar el principio de
precaucion, continuamente aplicado en el campo ecoldgico. ¢Por
qué éste no deberfa sugeritle el comportamiento practico en caso
de duda sobre la existencia o sobre la identidad del hombre? Sobre
los medios de la protecciéon existe amplia posibilidad de discusion
y de eleccion, pero spor qué no proclamar con claridad el principio
del respeto del ser humano desde la concepcion, para evitar que
los medios de tutela estén privados de una brijula orientadora?

Son comprensibles las dificultades de los 6rganos de justicia.
Pero, al menos, es razonable que el principio del margen de apre-
ciacion sea lo mas amplio posible, no el mas estrecho, cuando en el
ambito de la complejidad descrita por el articulo 8 de la Convencion,
la tutela del concebido juega un rol mas que secundario. De hecho,
entre los limites posibles del principio de autodeterminacion, el al-
timo del elenco esta constituido por los “derechos ajenos”. El
principio de igualdad y el de precaucién imponen que sea razona-
ble un comportamiento respecto al embriéon “como si”, por lo me-
nos, incluso si ¢l fuese “un ajeno”. Porque no es seguramente una
cosa.
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La valoracion del embrion humano en el derecho
europeo (el embrién humano no es una cosa)

Si las voces presentes en el pluridecenal debate sobre el estatuto
del embrién humano se confrontan sobre la extensién o no del
concepto de persona al embrion humano, llegan a conclusiones di-
versas, no es necesario en esta sede establecer si el embrion sea o
no una persona. Es suficiente constatar que, en base al consenso
general y al derecho positivo europeo, ciertamente el embrion hu-
mano no es una cosa.

Esta constatacion —de la cual en breve daremos cuenta— se im-
pone frente a la pretensién de la recurrente de verse reconocido su
afirmado derecho de propiedad sobre los embriones.

Por tanto, para rechazar el recurso es suficiente rechazar el con-
cepto de cosa, de objeto de propiedad, con referencia a la identi-
dad del embrion.

En uno de los paragrafos precedentes hemos ya considerado el
art. 18 de la Convencién de Oviedo y hemos ya subrayado que el
criterio de adecuacion, al cual las leyes estatales son obligadas a ate-
nerse en la proteccion de los embriones, no es irrelevante: eso pre-
supone que el embriéon no sea una cosa, sino una realidad mas im-
portante y cualitativamente diversa. Depone a favor de esta consi-
deracion, como hemos visto, la regla general de la prohibiciéon de
produccién de embriones humanos con fines de investigacion. Es
evidente que las partes contrayentes piensan en un “ser humano”
como tesulta de los articulos 1y 2, donde se asegura “proteccion al
ser humano en su dignidad y en su identidad” (art. 1) y se procla-
ma que “el interés y el bien del ser humano deben prevalecer sobre
el solo interés de la sociedad y de la ciencia” (art. 2). El hecho de
que, implicitamente, el art. 1 parece poner la distincion, notoria-
mente presente en el debate bioético, entre “ser humano” (merece-
dor de proteccion) y “persona” (titular de derechos que deben ser
garantizados), no tiene importancia en esta sede, siendo suficiente
observar que evidentemente la “proteccién” de la cual el art. 18
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evoca el concepto de ser humano, es decir, de una entidad que no
es “una cosa” sino una realidad diversa, de mayor valot.

Esta perspectiva es valorada por la jurisprudencia de la CEDU
recordada precedentemente a propodsito del margen de apreciacion
de los Estados. En esta jurisprudencia se afirma constantemente
que A broad margin was specifically accorded to determining what persons
were protected by Article 2 of the Convention... there was no European scien-
tific or legal definition of the beginning of life so that the question of the legal
protection of the right to life fell within the States’ margn of appreciation”>
(“Un amplio margen fue especificamente acordado para determi-
nar qué personas fueran protegidas por el art. 2 de la Conven-
cion... no habifa definicion cientifica o legal europea del inicio de la
vida de modo que la cuestiéon de la proteccion legal del derecho a
la vida cafa en el margen de apreciacioén de los Estados”) Se note
que la duda se refiere a la utilidad del concepto de persona, pero
no existe de hecho la afirmacién de que el embrion sea una “cosa”.

Como confirmacién de que el embrién humano no es conside-
rado una “cosa”, estan los documentos del Consejo de Europa en
los cuales se reconoce la dignidad e incluso el derecho a la vida del
embrion en cuanto ser humano. Se trata de las recomendaciones,
también esas ya recodadas, n. 934 de 1982, 1046 de 1986; n. 1100
de 1989. Con el fin de la valoracion del embrién humano, valga
para todos la recomendacion 1046 de 1986 segtn la cual: “desde /a
Secundacion la vida humana se desarrolla en modo continno”, asi que no se
pueden hacer distinciones durante las primeras fases (embrionales)
de su desarrollo (punto 5) por lo cual “e/ embrion o el feto humano de-
ben en toda circunstancia beneficiarse del respeto debido a la dignidad
humana’.

Un analogo rechazo de considerar al embrién como “una cosa”
emerge de los documentos del Parlamento Europeo, especialmente
de las resoluciones del 16 de marzo de 1989 sobre la procreacion
artificial humana y sobre la ingenierfa genética humana (y por sus

respectivos reportes)* y por las cuatro resoluciones sobre la clona-
cién humana (de 1993 al 2000).>> No debe olvidarse, en el contex-
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to de la Unién Europea, también la directriz 44/98 sobre la pro-
teccion juridica de las invenciones biotecnologicas (1998).° En es-
tos documentos, en extrema sintesis, se exhorta a los Estados, o
bien se impone a ellos: 7. de no efectuar investigacién y experi-
mentacion destructiva en embriones vivos salvo que estas acciones
presenten una utilidad directa para el embrién mismo sometido a
experimentacion; 2. evitar en la fecundacion médicamente asistida
el uso de técnicas y metodologias que comporten la muerte de em-
briones; 3. evitar el congelamiento de los embriones, salvo que a ¢l
se recurra para salvar la vida de los concebidos; 4. fecundar en la
procreacion artificial solamente el nimero de évulos correspon-
dientes al numero de los embriones que pueden ser transferidos a
la mujer; 5. evitar toda forma de examen genético de los embrio-
nes fuera del cuerpo materno; 6. no alterar el patrimonio genético
de los embriones; 7. considerar contraria al orden publico cualquier
utilizacion de embriones humanos con finalidad industrial y co-
mercial y por tanto evitar el registro de marcas; 8. prohibir en
modo absoluto la clonacién en cualquier forma, por el respeto de-
bido a la dignidad humana, a la vida humana, sin distinguir entre
clonacién terapéutica y clonacion reproductiva.

De estas disposiciones parece de verdad poderse recabar que el
embrion no es una cosa, sino incluso, un sujeto humano. En parti-
cular son reconocidos al embtion el derecho a la vida, a la familia
(detecho a la identidad psicolégico-existencial), a la identidad gené-
tica. En efecto al embrién, en tema de experimentacion, son apli-
cadas las mismas reglas establecidas para el hombre ya nacido; el
declarado deber de protegerlo implica concretamente la salvaguar-
da de su vida, o mejor, su derecho a la vida; la prohibiciéon de diag-
nostico pre-implante implica la aplicacién del principio de igualdad
operante para el hombre y no para las cosas, en relacién de las cua-
les es obligatotio y en fin admisible una discriminante valoracion
de calidad. Es particularmente significativo el rechazo de la distin-
cién entre clonacién terapéutica y clonacién reproductiva. Al res-
pecto el Parlamento Furopeo habla de “nueva estrategia semanti-
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“«

ca” que debilita el significado de la clonacion y asi se expresa: “no
exciste ninguna diferencia entre la clonacion con fines tarapéuticos y la clonacion
con fines de reproduccion (...) cualquier aflojamiento de la probibicion actual
creard presiones para ulteriores desarrollos en la produccion y en la utilizacion
de embriones”.

Mas que cualquier otro documento amertita atenciéon la sentencia
emanada de la Corte de Justicia de la Uniéon Europea (UE) el 18 de
octubre de 2011 en la causa C-634/10 Oliver Briistle vs. Greenpeace
el”?7 Con esta decisién la Corte de Luxemburgo excluyé en el
modo mas categorico que el embrién pueda ser considerado “una
cosa”, incluso cuando se encuentra en una probeta. Teniendo en
cuenta que la Corte de Justicia interpreta el derecho de la UE, con
el fin de que sea aplicado en modo uniforme en los 28 paises de la
Unidn, uno se puede dar cuenta de la importancia de la sentencia
pronunciada el 18 de octubre de 2011 que, a nivel de detrecho co-
munitario, pone sobre la cuestiéon del estatuto del embrién huma-
no un punto firme muy positivo.

El principal resultado positivo de la sentencia del 18 de octubre
de 2011 es la cancelacion de la teotfa del “pre-embtién”, nototia-
mente carente de bases cientificas, dirigida a “degradar” la fase del
desarrollo embrional que va desde la fecundacién al 14° dia. La no-
cion de embridn “wust be understood in a wide sense” (debe ser enten-
dido en un sentido amplio)” porque esta anclada en el “respeto de-
bido a la dignidad humana” (n. 34). Por tanto, “any human ovum after
Sertilisation, any non-fertilised human ovum into which the cell nucleus from a
mature human cell has been transplanted and any non-fertilised human ovum
whose division and further development have been stimulated by parthenogene-
sis constitute a human embryo” (n. 38, y también puntos 35 y 36) (cual-
quier 6vulo humano después de la fertilizacioén, cualquier 6vulo hu-
mano no fertilizado en el cual ha sido trasplantado el nicleo celu-
lar de una célula humana madura y cualquier 6vulo humano no fet-
tilizado cuya division y posterior desarrollo ha sido estimulado por
partenogénesis constituye un embriéon humano”).
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Interpretando el art. 6 de la Directriz europea 44/1998 sobre la
proteccion juridica de las invenciones biotecnoldgicas, la Corte “ex-
cludes an invention from patentability where the technical teaching which is the
subject-matter of the patent application requires the prior destruction of hu-
man embryos or their use as base material, whatever the stage at which that
takes place and even if the description of the technical teaching claimed does
not refer to the use of human embryos” (n. 52) (excluye una invencion de
patentabilidad donde la esefianza técnica que es el objeto material
de la aplicacion a patentar requiere la previa destruccion de em-
briones humanos o su uso como base material, cualquiera que sea
la etapa en la cual tenga lugar e incluso si la descripcion de la ese-
flanza técnica en cuestién no se refiere al uso de embriones huma-
nos) La razon de esta no patentabilidad esta indicada por la Corte
“4o respect the fundamental principles safeguarding the dignity and integrity of
the person” (n. 32) (para respetar los principios fundamentales de
salvaguarda de la dignidad e integridad de la persona).

En la intervencion de la “sociacion Luca Coscioni” y otros, se pre-
tende restringir el alcance de la sentencia al derecho de registro,
pero esta tesis contrasta con cuanto es explicitamente afirmado
por la Corte acerca de la unitariedad del derecho europeo: la no-
cién de embrién en sentido amplio es afirmada como “europea y
unitaria” en base al principio de igualdad (n. 25). Sobre todo con-
trasta con el hecho de que la no patentabilidad esta fundada sobre
la dignidad humana del embrién, la cual no es un concepto cons-
truido por el derecho de registro, sino precede al derecho de regis-
tro y se encuentra fuera de él. La razon de la no patentabilidad
consiste por tanto en un juicio ético que no puede ser ignorado in-
cluso fuera del campo de las patentes. L.a motivacion y el dispositi-
vo ponen significativas premisas para una reflexion que puede ex-
tenderse a campos diversos del industrial y del comercial. Lo de-
muestran, como veremos en breve, la colocacion de la destruccion
del embrién humano en el contexto de las lesiones del orden pu-
blico y —sobre todo— la unién de la no registrabilidad con la digni-
dad humana que es el valor supremo “inherente” a la existencia de
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cualquier ser humano y fundamento del principio de igualdad, se-
gun una correcta interpretacion de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre de 1948 y de los consiguientes Pactos intet-
nacionales de 1966.

La sentencia, recalcando el art. 6 de la Directriz 44/1998, indica
como razon de la no registrabilidad también el orden publico y las
buenas costumbres (n.33), conceptos que implican una particular
gravedad del hecho. Esta gravedad consiste en la destruccion de
embriones humanos. Se tiene una clarisima prueba en el tercer
punto del dispositivo: el registro no puede ser concedido ni siquie-
ra “where the technical teaching which is the subject-matter of the patent
application requires the prior destruction of human embryos or their use as
base material, whatever the stage at which that takes place and even if the
description of the technical teaching claimed does not refer to the use of human
embryos” (n. 52) (donde la esefianza técnica que es el objeto material
de la aplicacién a patentar requiere la previa destruccion de em-
briones humanos o su uso como base material, cualquiera que sea
la etapa en la cual tenga lugar e incluso si la descripcion de la ese-
flanza técnica en cuestion no se refiere al uso de embriones huma-
nos). La confirmacién viene del razonamiento resumido en el n.
48. Las células extraidas de los blastocistos (embrtiones que han ya
alcanzado un cierto grado de desarrollo) ya no son totipontencia-
les. Por tanto, no pueden ser consideradas “embriones” porque no
pueden ser el inicio de un cuerpo humano. Pero su extraccion de
los blastocistos comporta necesariamente la destruccion de los
blastocistos. Por tanto debe ser prohibido el registro también para
la utilizacion del material extraido de los blastocistos. Es evidente
que la ofensa a la dignidad humana y la lesién del orden publico
estan constituidos por la destruccion de los blastocistos, no por el
uso del material extraido.

Es claro y eficaz cuanto es afirmado al respecto por el abogado
Bot en sus conclusiones:® “Nevertheless, it is not possible to ignore the
origin of this pluripotent cell. It is not a problem, in itself, that it comes from
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some stage in the development of the human body, provided only that its remo-
val does not result in the destruction of that human body at the stage of its
development at which the removal is carried out. The pluripotent stem cell in
the present case is removed from the blastocyst which, as I have previously defi-
ned, itself constitutes an embryo, that is to say one of the stages in the forma-
tion and development of the buman body which the removal will destroy. The
argument put forward to the Court at the hearing, that the problem of paten-
tability which hinges on the removed cell, the way in which it has been removed
and the consequences of such removal do not have to be taken into account
seems unacceptable, in my view, for reasons connected with ordre public and
morality. A simple example will illustrate my remarks. The current judicial
activity of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia
shows us, obviously subject to the presumption of innocence, that in the course
of those events prisoners were killed in order to remove organs for trafficking.
If, rather than trafficking, there were experiments which resulted in “inventio-
ns” within the meaning of the term in patent law, would they have had to
have been recognised as patentable on the ground that the way in which they
were obtained was outside the scope of the technical claim in the patent?” (nn.
103, 104, 105, 1006). (Sin embargo, no es posible ignorar el origen
de esta célula pluripotente. No se trata de un problema, de por si,
que viene de una etapa en el desarrollo del cuerpo humano, con la
sola condicion de que su extraccion conlleva la destruccion de ese
cuerpo humano en esa fase de su desarrollo, en el que la extracciéon
se lleva a cabo. Las células madre pluripotentes inducidas en el pre-
sente caso se ha retirado del blastocisto que, como he definido an-
teriormente, constituye de por si un embrion, es decir una de las
etapas de la formacion y desarrollo del cuerpo humano que la ex-
traccién destruira. El argumento presentado a la Corte en la au-
diencia, de que el problema de la patentabilidad que depende de la
célula removida, la forma en que ésta ha sido removida y las conse-
cuencias de esa separacion, que no se deben tomar en cuenta, en
mi opinion, patrece inaceptable por razones relacionadas con el or-
den publico y la moral. Un simple ejemplo ilustrara mis observa-
ciones. La actividad judicial del Tribunal Penal Internacional para la
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ex Yugoeslavia nos muestra, obviamente sujeto a la presunciéon de
inocencia, que en el curso de los acontecimientos algunos prisione-
ros fueron asesinados con el fin de extraer érganos para el trafico.
Si, en vez de trafico de 6rganos, habia experimentos que dieron lu-
gar a “inventos” dentro del significado de la expresion en el dere-
cho de patentes, ¢han tenido que ser reconocidos como matetia
patentable en el terreno en que el modo en que se obtuvo fue fuera
del alcance de la reclamacion de la técnica de patentes?).

Es evidente, entonces, que el embrién no es un cimulo de célu-
las, no es una cosa. La patente no es excluida si la invenciéon impli-
ca, por ejemplo, la destruccion de alguna célula hematica o cuta-
nea. Lo que es contra el orden publico es la destruccién del em-
brién: por tanto el embrién no puede ser considerado una cosa.

Este rigor en la tutela del embriéon no contrasta necesariamente
con la legalizacion del aborto, porque la particularisima situacion
del embarazo implica, segun la logica de las normas legislativas,
también la tutela de la mujer e instrumentos de tutela del embrion
que exigen necesariamente la colaboracion de la madre.

El cientifico Bristle habfa subrayado la importancia cientifica de
la patente requerida, asi como las grandes perspectivas terapéuticas
y diagnosticas de su invencion para la curacién de enfermedades
graves y ampliamente difundidas, como, por ejemplo, el mal de
Parkinson. Sin embargo, la Corte responde que “the exclusion from
patentability concerning the use of human embryos for industrial or commer-
cial purposes also covers use for purposes of scientific research, only use for
therapentic or diagnostic purposes which is applied to the human embryo and is
useful to it being patentable” (n. 46) (La exclusion de la patentabilidad
concerniente a la utilizacién de embriones humanos con fines in-
dustriales o comerciales también abarca el uso para fines de investi-
gacion cientifica, solo si se usa para fines terapéuticos o de diag-
noéstico que se aplica al embriéon humano y es util para ser patenta-
ble). Es evidente que esta disposiciéon supone que el embrién no
sea destruido.
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En el juicio de la Corte, la importancia de la dignidad humana
del embrién y la consiguiente negatividad de su destruccion es ma-
yor que el valor de la investigaciéon cientifica, aun cuando esta
orientada a salvaguardar la salud de los ya nacidos.

A nivel de los ordenamientos nacionales, constatamos que la
voluntad de introducir o mantener mas o menos amplios espacios
de legitimacion del aborto (tanto como si se adopta el sistema de
los términos, como si se recurre al de las indicaciones o a un siste-
ma mixto), y de las tecnologias reproductivas (también en las for-
mas mas manipulativas y disociativas) no estd nunca acompanada
de la explicita negacién de la humanidad del concebido, o bien de
la explicita afirmacion de que el embriéon humano sea una “cosa”.
En algunos casos, como en la ley de Kansas aprobada el 19 de
abril de 2013 (en vigor desde el 1° de julio)” se lee que: “The life of

», ¢

each human being begins at fertilization”; ‘Fertilization means the fusion of a
buman spermatozoon with a human ovum”; “Unborn children or unborn
child shall include all unborn children or the offspring of human beings from
the moment of fertilization until birth at every stage of biological
development”.(“La vida de cada ser humano comienza en la fertiliza-
tion”; “PFertilizacion significa la fusion de un espermatozoide hu-
mano con un 6vulo humano”; “los nifios aun no nacidos o el nifilo
por nacer debera incluir todos los nifios no nacidos o la descen-
dencia de los setes humanos desde el momento de la fertilizacion
hasta el nacimiento en cada una de las etapas de evolucién
biolégica”).

Una mirada a las intervenciones de las Cortes constitucionales
prueba que, si de modo prevaleciente es evitada una decision en
orden al inicio de la vida humana, significativamente no existen de-
cisiones que califiquen al embrién humano como “cosa”. Al con-
trario, no faltan decisiones que califiquen al embrién humano
como ‘“individuo viviente perteneciente a la especie humana”, y lo recono-
cen como titular del derecho a la vida. Son ejemplares a este res-
pecto las autorizadas sentencias constitucionales alemanas del 25

de febrero de 1975, del 4 de agosto de 1992,*' del 28 de mayo de
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1993* y la sentencia del 28 de mayo de 1997 de la Corte constitu-
cional polaca.” En la sentencia constitucional alemana de 1975 se
afirma que “cada uno en el sentido del art. 2 de la Constitucion > “cada
uno tiene derecho a la vida” NDA) es hoy viviente; en otras palabras:
todo individuo humano que posee la vida; cada uno y por tanto también el
concebido”**  Estas palabras no han sido desmentidas por las deci-
siones de 1992 y de 1993. En la sentencia de 1993, de hecho, se lee
que “en referencia al concebido nos encontramos frente a una vida individual,
ya determinada en su identidad genética y por tanto en su unicidad e inconfun-
dibilidad que en el proceso del crecimiento y del desplegamiento de si, no silo si
se desarrolla en un ser humano, sino también en cuanto ser humano”. En la
decision polaca de 1997 es interesante la referencia al principio de
igualdad para sostener que el embrién humano no es una cosa:
Yaltan criterios suficientemente precisos y fundados que permitan una discrini-
nacion semejante en referencia al desarrollo humano”.

La calificacion del embrion humano como ser humano —y no
como “cosa”— esta presente también en la sentencia constitucional
hungara de 1991* (“no se puede probar con argumentos de prin-
cipio por cual motivo el embrién en un momento dado y no antes
es reconocido como hombre”)* y es clarisima en la sentencia
constitucional portuguesa n. 25 del 19 de matzo de 1984, donde a
proposito de la humanidad del embridn se lee: “Vos progresos de la
ciencia, particularmente de la genética y de la embriologia, son hoy tan conoci-
dos como para dispensarnos de profundizaciones o demostraciones de cualguier
orden”. A este respecto los jueces refieren una cita del Prof. Bigotte
Chorao que reconoce en el embrién humano un “verdadero ser
humano’.

En las dltimas dos decisiones —la hingara y la portuguesa— no
se duda en afirmar la conveniencia de reconocer al concebido la
capacidad juridica: “La idea de la capacidad juridica del concebido pierde
todo aspecto controvertido si se considera que el concebido es ya un ser humano
vivo y como tal merecedor de proteccion” (sentencia portuguesa); “E/
embrion desempena un rol en la sociedad ...por su propia realidad fisica y cada
veg mds también por sus caracteristicas individuales. E/l progreso de la técnica
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médica y el uso de medios técnicos permiten un conocimiento mds profundo del
embrion... No se puede probar... por qué motivo el concebido en un momento
dado y no antes es reconocido como hombre... La cuestion se presenta en el
sentido de que la posicion juridica del hombre deberia ser actualizada... el con-
cepto juridico de hombre se deberia extender a la fase prenatal, hasta la con-
cepcion. La naturaleza y el alcance de esta extension podrian ser parangona-
das sélo a la abolicion de la exclavitud, incluso serian mads significativas por-
que la subjetividad juridica del hombre alcangaria su extremo limite posible y
su perfeccion: los diversos conceptos de hombre podrian coincidir”(sentencia
hangara).*

Volveremos mas adelante sobre las sentencias constitucionales
italianas n. 27 de 1975 y n. 35 de 1997 referentes al aborto y citadas
en la reciente decision n, 324 de 2013. Por el momento nos limita-
mos a observar que también cuando se efectia —como en la cono-
cida sentencia 27/1975— una comparacion entre el valor de la vida
concebida y la salud de la madre, dando prevalencia a la segunda,
de la cual se afirma la calidad de “persona”, no se califica como
“una cosa” al concebido. Incluso la tutela del embrioén se enlaza
constitucionalmente a los derechos del hombre. En todo caso en
la entera jurisprudencia constitucional sobre la ley del aborto no se
niega nunca la identidad humana del concebido.”” ILa misma sen-
tencia de la Corte constitucional italiana n. 151 de 2009, sobre la
cual también volveremos mas adelante, ha anulado el limite de los
3 embriones generables en un ciclo de PMA, pero ha mantenido la
referencia a un situacién de estrecha indispensabilidad en vista de
la salud de la mujer. En sustancia ha ampliado el margen de la pro-
teccién “adecuada” del embrién, pero no lo ha trasformado en
una “cosa”.

La misma conocidisima sentencia de la Corte suprema america-
na Roe vs Wade del 22 de enero de 1973, en el indicar un criterio
trimestral en la disciplina del aborto hace referencia a los crecientes
peligros para la saud de la madre, pero no osa calificar al embrion
como “una cosa”, ni siquiera en el primer trimestre. Por lo demas
la misma Corte suprema estadounidense ha declarado no en con-
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traste con la Constitucion federal, el reconocimiento en un Estado
miembro, del derecho a la vida desde la concepcion.

La investigacion hasta aqui realizada a nivel europeo y a nivel de
los ordenamientos estatales con referencia también a algunos as-
pectos significativos de la jurisprudencia estadounidense, se con-
cluye con la constataciéon de que también a nivel internacional no
se encuentran documentos que afirman la pertenencia del embrion
humano al reino de las cosas. Es si a caso una actitud evasiva que
emerge, actitud que, sin embargo, lo repetimos, no coincide con la
negacion de la humanidad del concebido y por tanto con su “cosi-
ficacion”. A este respecto el obstaculo es universal y es manifesta-
do también por la Convencion de la ONU de 1989 sobre los dere-
cho del nifio (1989) ratificada por Italia en 1991.°! En el preaimbulo
de esa Convencion se lee solamente que “E/ nido (...) necesita de espe-
cial salvagnarda y cuidado incluida una apropiada proteccion legal tanto antes
como después del nacimiento’™ y el art. 1 define nifio “Yodo ser humano
por debajo de decimo octavo aiio”> es claro el término final, ¢pero el
inicial déonde va puesto? Obviamente en el punto de incio del ser
humano. ¢Pero cuando el hijo del hombre y de la mujer es o se
vuelve ser humano? El silencio de la Convencién no autotiza de
hecho a identificarlo en un momento sucesivo a la fecundacion del
ovulo por parte del espermatozoide.

Para sostener que el embrion zz vitro es “una cosa” la parte recu-
rrente usa el argumento de que “no es ciertamente un ser viviente, enten-
dido como individuo dotado de unidad, identidad e independencia” (n.23) y
que “seria solamente un conjunto de células menos de la mitad de grande que
la punta de una agja” (n.25). El criterio del tamafio no tiene necesi-
dad de respuestas y el de la dependencia de la madre es constatado
por la evidencia de que, precisamente, estamos hablando de em-
briones que sobreviven en probeta y que también el neonato jno
sobrevive por mucho tiempo si es privado de asistencia inmediatal
En todo caso, sobre la naturaleza del concebido se han pronuncia-
do comisiones de cientificos nombrados por Gobiernos y Patla-
mentos: nunca han concluido que el embrion desde el estadio uni-
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celular es “una cosa”.”* Incluso la comision presidida por Lady
Mary Warnock que en 1984 estableci6 la base del concepto de
“pre-embrién”, ha reconocido “La unidad, la identidad y la idepen-
dencia” del embrién. Si en el reporte conclusivo es admitida la ex-
perimentacién en embriones es solo y exclusivamente por un crite-
tio de utilidad practica. En el capitulo n. 11, paragrafo 11.19, se lee,
de hecho: “once the process has begun, there is no particular part of the de-
velopmental process that is more important than another, all are part of a
continnous process, and unless each stage takes place normally, at the correct
time, and in the correct sequence, further develogpment will cease. This biologi-
cally there is no one single identifiable stage in the development of the embryo
beyond which the in vitro embryo should not be kept alive. However we agreed
that this was an area in which some precise decision must be taken, in order to
allay public anxiety” (una vez que el proceso ha comenzado, no hay
una fraccién en particular del proceso evolutivo que sea mas im-
portante que otra, todas son parte de un proceso continuo, y a no
ser que cada estadio tome lugar normalmente, en el momento jus-
to, y en la secuencia correcta, el desarrollo posterior cesara. Esto es
que, biolégicamente, no existe un estadio identificable en particular
en el desarrollo del embrion mas alla del cual el embrién in vitro
no deba ser mantenido en vida. Por lo tanto acordamos que esta
fue un édrea en la cual deben ser tomadas algunas decisiones preci-
sas, en orden de mitigar la publica inquietud). En consecuencia,
“espite onr division on this point, a majority of us recommend that the legis-
lation should be provide that research may be carried out on any embryo resul-
ting from in vitro fertilisation, whatever its provenance, up to the end of the
Jourteenth day after fertilization” (a pesar de nuestra division en este
punto, la mayoria de nosotros recomendamos que la legislacion
debe proveer la realizacion de una investigacion sobre los embrio-
nes resultantes de la fertilizacion in vitro, cualquiera que sea su pro-
cedencia, hasta el final de los catorce dias después de la fertiliza-
cién) (par. 11.30).”

Muchas otras comisiones y comités de bioética han, por otra
parte, reconocido la naturaleza de individuo humano viviente del
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concebido. Ademas del Comité Nacional para la Bioética (CNE)
que en diversos pareceres que seran recordados en el siguiente pa-
ragrafo, excluye que el embrion humano sea una cosa, mas bien re-
conoce que son “vidas humanas a pleno titulo”, es oportuno evo-
car el Aviso n. 8 y el Aviso n. 112 del Comité Consultatif National
d’Etigue por les Sciences de la Vie et de la Santé. En el primer parecer
del 15 de diciembre de 1986 el Comité sostiene que ‘L embryon hu-
main, des la fécondation, appartient a l'ordre de I'étre et non de l'avoir, de la
personne et non de la chose on de 'animal” (El embrién humano, desde
la fecundacion, pertenece al orden del ser y no del tener, de la per-
sona y no de la cosa o del animal) y que “Le respect de la dignité hu-
maine doit guider a la fois le développement des connaissances et les limites on
les regles que la recherche doit observer” (El respeto de la dignidad huma-
na debe guiar a la vez, el desarrollo de los conocimientos y los li-
mites o las normas que la investigacion debe observar). La afirma-
cién contenida en el segundo parecer del 21 de octubre de 2010%
segun la cual el embrién humano debe ser respetado “en fant que
personne humaine potentielle” (en tanto que es una persona humana
potencial), no niega la humanidad del concebido, es mas la confit-
ma excluyendo su estatuto de “cosa”.

En la intervencion de la “asociacion Luca Coscioni” y otras en
apoyo de la demada propuesta por la recurrente, se invoca la sen-
tencia del 28 de noviembre de 2012 de la Corte interamericana de
los detechos del hombre.”® Es invocada, sin embatgo, la decision
de S. José de Costa Rica que se refiere a los Estados que han afit-
mado la Convencién americana de 1969, no el derecho europeo,
que, en cambio, es definido por la Convencién de Oviedo y por las
sentencias de las Cortes europeas.

La Corte interamericana interviene sobre la prohibicién absolu-
ta de la fecundacion 2z vitro (F1V) en Costa Rica y censura esta pro-
hibicién precisamente por su catracter absoluto.”” No se toman en
consideracion directamente los limites que podrian ser puestos
bajo la tutela de la dignidad del embrién en un sistema que permite
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la F1v. Incluso, precisamente estos limites, entre los cuales esta la
prohibicién de destrucciéon, de produccion supernumeraria, de
congelamiento y de experimentacion; son implicitamente conside-
rados licitos por la Corte (por ejemplo n. 300).

Ciertamente la sentencia americana se pone sobre la linea de
cuantos consideran que la vida del embrién no exige una tutela
“absoluta”, sino se note, sin embatgo, que negar el caracter absolu-
to de la tutela no significa excluir toda tutela y tanto menos que el
embrién sea una cosa. La sentencia afirma que el concebido no
puede ser considerado una persona, pero esta contestable conclu-
si6n no es relevante en el caso en cuestion donde se trata solamen-
te de decidir si el embrién sea una “cosa” y por tanto un objeto de
propiedad.

Son en cambio relevantes, para los fines de esta causa, tres as-
pectos.

En primer lugar, la sentencia americana supone un conflicto en-
tre derechos e intereses: por un lado el embrién, por el otro el de-
recho de los adultos a la vida privada y a formar una familia (nn.
274-275). O bien el conflicto y la ponderacién suponen que tam-
bién el embrién sea un valor, no una cosa. En cambio, en el caso
Parrillo . Italia el conflicto esta completamente ausente.

En sengundo lugar, la Corte interamericana tenfa de frente, por
un lado, la pretencioén de algunas parejas estériles de tener un hijo y
por el otro la ley que prohibia en modo absoluto la FIv. En cam-
bio, en el caso analizado este conflicto no existe, ni la recurrente
estd autorizada —como por lo demas es ya reconocido por la mis-
ma CEDU en la decision del 28 de mayo de 2013— para representar
los supuestos intereses de la “ciencia”.

En tercer lugar, la Corte interamericana llega a su conclusién
luego de un resumen de las teorfas opuestas relativas al inicio de la
vida humana y al estatuto del concebido. Resulta que la tesis que
afirma que el concebido es un individuo humano viviente no es
para nada marginal ni privada de espesor cientifico. Por tanto, la
falta de una unanimidad de consenso esta confirmada por la sen-
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tencia de la Corte interamericana y esto comporta ultetiormente la
aplicacion del principio del amplio margen de apreciacién a reco-
nocer a los Estados en particular.

La Ley 40 en el contexto del derecho europeo:
la calificacion del embrion como sujeto en
la normativa italiana

El “recurso” Parrillo forma parte de una larga cadena de ataques
contra la ley del 19 de febrero de 2004 n. 40, que han dado lugar a
varias controversias judiciales y que han implicado al mismo pue-
blo italiano mediante cuatro referendum abrogativos realizados el
12-13 de junio de 2005. El recuerdo de esta consulta populat es
oportuno por dos motivos. El primero porque, incautamente, la
intervencion ante la CEDU de las asociaciones “Luca Coscioni”,
“Amica cicogna”, “Cerco un bimbo”, “L’altra cicogna” manipula
los datos numéricos e historicos con la absurda pretension de de-
mostrar el rechazo popular de la ley que, en cambio, el voto defen-
di6 rechazando las solicitudes abrogativas; el segundo: porque —al
contrario— precisamente los resultados de aquellos referendum
constituyen un fuerte elemento para introducir la Ley 40/2004 en
el ambito de aquel amplio margen de apreciacién que la jurispru-
dencia de la CEDU justifica haciendo también referencia a la cultura
y a las convicciones éticas de un pueblo. En efecto, un referendum
manifiesta en modo claro e indiscutible la sensibilidad de un pue-
blo. Lo que es necesario recordar a la CEDU es que la defensa de la
Ley n. 40 del 2004 en todos sus aspectos fue actuada a través de la
propaganda de la abstencién del voto, entendida no sélo como
modalidad técnica para defender la ley, sino también como mani-
festacion de protesta por el modo enganador con el cual los refe-
rendum habian sido formulados y mantenidos para hacer olvidar el
largo, abierto, apasionado, argumentar cientifico y juridico que ha-
bia precedido la ley. Por tanto la abstension no fue una manifesta-
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ci6on de incerteza o desinterés, sino un modo fuerte de rechazar el
ataque.”” Lo demuestra el slogan promovido en miles de encuen-
tros, en millones de manifiestos: “Sobre la vida no se vota”; lo de-
muestran las apelaciones publicas del Comité Ciencia y Vida, de
miles de médicos, de juristas y de mujeres; dirigidos a apoyar la
abstencion del voto sobre la base de presupuestos cientificos y juri-
dicos.®® De 49°794,704 ciudadanos inscritos en las listas electorales,
37°065,225 se abstuvieron y 1’463,027 declararon en el voto su
contrariedad a la abrogacién. De modo que fueron un total de
38’528,252 los ciudadanos que no quisieron ninguna de las abroga-
ciones requeridas las cuales tuvieron el favor de sélo del 22 por
ciento de los electores.

Es el caso de recordar que el respeto del margen de apreciacion
que permite a los Estados defender y promover los valores que ca-
racterizan su identidad cultural, histérica y constitucional, la sensi-
bilidad y las convicciones éticas de un pueblo, debe tener en cuenta
también la vasta adhesion de los ciudadanos italianos a la iniciativa
de los ciudadanos europeos denomianada “Uno de nosotros”,
promovida sobre la base del Tratado de Lisboa, en los 28 paises de
la Unién. Las adhesiones de los ciudadanos italianos han sido
631,024 sobre el total de 1°891,406.% Con esta inciativa se pidi6 a
las instituciones de la UE reconocer la plena humanidad de los em-
briones humanos (mas precisamente dignidad humana y consi-
guiente derecho a la vida) y coherentemente de no financiar la in-
vestigacion destructiva de los mismos.

El nuevo ataque a la Ley 40/2004 puede y debe ser rechazado —
como hemos visto— simplemente evocando la Convencién de
Oviedo, pero las reflexiones que hemos propuesto sobre el princi-
pio del margen de apreciacion, deben ser aplicadas también a las
soluciones adoptadas por Italia en la ley 40/2004, sobre todo por
lo que se refiere al fundamento de toda la normativa: aquel articulo
1 donde el embrién en proveta es calificado como “sujeto” titular
de derechos.”
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Hemos visto que la CEDU aplica el principio del amplio margen
de apreciacién también a las diversas posibles interpretaciones del
articulo 2 de la Convencién. Y bien el articulo 1 de la Ley 40/2004
es exactamente una de las posiciones mencionadas en las senten-
cias de la CEDU como no contrastante con el articulo 2 de la Con-
vencion.

Este articulo 1 no nace como una flor en el desierto. Su conte-
nido es apoyado por un complejo normativo imponente. Hemos
ya recordado los documentos del Consejo de Europa que recono-
cen la plena dignidad humana del embrién (recomendaciones n.
934 de 1982; n. 1046 de 1986; n. 1100 de 1989) y las dos tresolucio-
nes del Parlamento Europeo de 1989 a las cuales la Ley 40/2004 se
ha ampliamente refirido. Amerita ahora recordar los pareceres del
Comité Nacional para la Bioética del 22 de junio de 1996, Identidad
y estatuto del embrion humano® y del 11 de abtil de 2003, Parecer sobre
las investigaciones que utilicen embriones humanos y células estaminales®
(confirmados con posterioridad a la ley 40, por los pateceres del 15
de julio de 2005 sobre el asi llamado “o6tde”® y del 12 de noviem-
bre de 2005 sobre la asi llamada “adopcién para el nacimiento™).%’
El art. 1 de la Ley 40 parece ser el eco de la afirmacion conclusiva
contenida en el primer parecer, donde —precisamente a partir de la
pregunta “sel concebido es un ser humano o una cosa?— llega a la
conclusion siguiente: “E/ Comité ha llegado unanimemente a reconocer el
deber moral de tratar al embrion humano, desde la fecundacion, segin los crite-
rios del respeto y la tutela que se deben adoptar en relacion de los individuos
humanos a la cual se atribuye comunmente la caracteristica de persona”. Esta
conclusion ha sido confirmada en diversas ocaciones y nunca con-
tradicha en todos los pareceres sucesivos concernientes al embrion
humano: en particular el del 11 de abril de 2003 sobre “investiga-
ciones que utilicen embriones humanos y células estaminales” afit-
ma que “los embriones humanos son vidas humanas a pleno titu-
lo” y que por tanto existe ¢/ deber moral de respetarlos y siempre prote-
gerlos en su derecho a la vida independientemene de las modalidades con las
cuales han sido generados e independientemente del hecho de que algunos de

192 Medicina y Etica 2015/2



Derecho de propiedad vs derecho a la vida

ellos puedan ser calificados —con una expresion discutible por estar privada de
valencia ontologica— supernumerarios’.

Detras del art. 1 de la L. 40/2004 existe también la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. En la sentencia n. 27 del 18 de fe-
brero de 1975, que ha anulado el codigo penal en la parte en la cual
castigaba siempre el aborto voluntario, se afirma que: “a tutela del
concebido tiene fundamento constitucional y precisamente con base en el art. 2
de la Constitucidn que reconoce y garantiga los derechos inviolables del hombre,
no puede no volver a comprenderse la situacion juridica del concebido”® Por
tanto el embrién no sélo no es una cosa, sino que es destinatario
de una tutela unida a los derecho humanos. De este modo la sen-
tencia n. 27 del 18 de febrero de 1975 ha sido interpretada por la
sentencia n. 35 de la misma Corte el 10 de febrero de 1997.% Se
afirma repetidamente el derecho a la vida del concebido; se admite
la posibilidad legal de su destruccion, pero sin negar su cualidad de
ser humano. La logica seguida es aquella del estado de necesidad
que determina un conflicto entre los derechos del hijo y la salud de
la madre. En sustancia, se trata —segun la Corte— de realizar un ba-
lance entre derecho de sujetos diversos. Se note que recientemente
la Corte Constitucional ha confirmado el reato de aborto culposo
evocando las sentencias 27/1975 y 35/1997.

L.a misma sentencia de la Corte Constitucional italiana 151/
2009 que ha anulado el limite de los 3 embriones generables en un
ciclo de PMA, ha mantenido la referencia a una situacion de estricta
indispensabilidad en vista de la salud de la mujer.”” El congelamien-
to embrional queda como una excepcién que tiene la finalidad de
salvar la vida del embrién y de aumentar las posibilidades de una
pateja para llegar al parto de un bebé vivo. Por desgracia, pueden
existit embriones congelados ya no requeridos para la actuacién de
un proyecto parental. Su destruccién queda prohibida en coheren-
cia con todo el conjunto de la Ley 40/2004. De hecho, si el em-
brién no es una cosa, sino un ser humano, un sujeto, un hijo; el
tratamiento a €l reservado no puede ser diferente del que corres-
ponde a todo otro individuo viviente. La donacién de érganos de
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un viviente no es licita en ningin pais del mundo si la obtencion
del 6rgano implica la muerte del donante. Especiales cautelas juri-
dicas son predispuestas también para la obtencion de érganos de
cadaver. Es necesario que la muerte sea absolutamente cierta. No
obstante, el trasplante de un 6rgano podria salvar la vida de otra
persona. Sin embargo la finalidad cientifica o terapéutica no justifi-
ca nunca dar la muerte.

El hecho de que en la situacion de los conocimientos actuales,
solo la muerte es previsible al término de un congelamiento pro-
longado, no justifica la anticipacién voluntaria de la muerte.

Sigue. La Ley 40 de 2004 en contraposicién con la Ley 194 de
1978.

La sentencia Costa Pavan vs. Italia ha preferido no aplicar el prin-
cipio del margen de apreciacion y efectuar, en cambio, una con-
frontacion entre la Ley 40/2004 y la Ley 194/1978. La Corte ha
concluido considerando que exista una contradiccién entre la pro-
hibicién de diagnéstico pre-implante (DPG), que implica el “des-
carte” de los embriones considerados afectados por anomalias,
contenido en la ley 40/2004, y la licitud del aborto terapéutico en
caso de malformaciones del hijo, prevista en materia de aborto pot
la ley 194/1978.

En realidad la conclusién es incorrecta, porque la confrontacion
entre las dos leyes debe tomar en consideracién muchos elementos
que la Corte, en cambio, no ha considerado. En primer lugat, la
Ley 194/1978 no prevé la malformacién del hijo como causa aut6-
noma de legitimacion del aborto, al menos en su formulacion lite-
ral, como elemento de riesgo para la salud de la madre. Se mantie-
ne, por tanto, conceptualmente el balance entre derechos opuestos,
ambos constitucionalmente garantizados y no es acogida una 16gi-
ca de seleccidén eugenésica,”! como en cambio inevitablemente se
verifica en el campo de la PMA. Ademas se ha de subrayar que la
DpF implica la muerte de muchos embriones, no —y sélo eventual-
mente— de uno solo, como en el caso del diagnostico prenatal. So-
bre todo, es necesario meditar sobre la gran diferencia entre la ge-
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neracion natural y la artificial y sobre la necesaria y consiguiente di-
versidad de las reglas.

En el caso del recurso Parrillo, ha de verse, luego, si la pretendi-
da calificacion del embrion como “una cosa” puede o no encontrar
un enganchamiento en la disciplina del IVG, en realidad el embara-
zo es un condicién especialisima e irrepetible en la cual un cuerpo
humano vive y crece dentro de otro cuerpo humano. Esto implica
consecuencias especificas respecto a los medios de tutela. Pero nin-
guna ley que legitima el aborto se funda sobre el presupuesto de
que el embrién es una cosa. Incluso, normalmente es declarado,
aun si es frecuentemente traicionado, el compromiso del Estado de
respetar la vida. No en vano la norma italiana sobre el aborto
(194/1978) inicia en el art. 1 proclamando: “la Republica tutela la
vida humana desde su inicio” y el siguiente art. 2 requiere a las ins-
tituciones hacer todo lo posible para evitar la interrupcion del em-
barazo. El juicio de balance entre opuestos derechos es claramente
mostrado por la jurisprudencia constitucional italiana. No es por
tanto cortecto evocar la Ley 194/1978 para calificar como “una cosa”
al embrion y justificar su destruccion directa y voluntaria cuando es
generado con la FIV y se encuentra fuera del campo materno.

Coherentemente, la Ley 40/2004 en el art. 1 califica al concebi-
do como “sujeto”. No una cosa, no un objeto. La légica de la ley
es la de permitir la PMA, sin autorizar sin embargo sacrificios no
necesatios de la vida humana embrional, ademas de aquellos deri-
vados estrictamente de los limites de la técnica. Por esto, a diferen-
cia de cuanto esta permitido en la especialisima situaciéon del emba-
razo, esta prohibida la destruccion voluntaria de embriones en pro-
beta, calificados “sujeto” como sucede con la suspension directa,
con la experimentaciéon destructiva, con la seleccion. El mismo
congelamiento, en cuanto pone en gravisimo riesgo la vida em-
brional, esta permitido s6lo cuando es estrictamente necesario para
salvar la vida del embrion.

En definitiva, la linea escogida por la ley es la de conciliar, en lo
posible, la aspiracion de los adultos estériles de tener un hijo con la
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tutela del sujeto-embrion. Esta linea tiene en cuenta el hecho de
que también en la fecundaciéon natural no pocos embriones mue-
ren frecuentemente antes incluso de anidarse en el endomettio y
que, aun si los porcentajes de nacimientos con la FIVET son bajos,
para cada embrién transferido es dejada una posibilidad de vida.
La Ley permite la FIVET pero al mismo tiempo busca evitar al
maximo grado posible la muerte del embrién fuera del seno materno.

En conclusion hay una coherencia interna de la ley cuyas dispo-
siciones son consecuencia del principio establecido en el art. 1 el
cual a su vez esta permitido por el art. 2 de la Convencién en base
al principio del margen de apreciacion.

Siguiente. L.a acumulacién de los embriones supernumerarios y
la pretencion del “don a la ciencia”

Es claro que la sentencia 151/2009 de la Cotte constitucional ha
eliminado el limite maximo de tres embriones generables en un
unico ciclo a trasferirse simultaneamente en el Gtero, como prescti-
bia el articulo 14 de la ley 40/2004. La norma pretendia —también
ella— salvaguardar la vida del embrién puesta en peligro por el con-
gelamiento de los embriones asi llamados supernumeratios, es de-
cir no trasferidos inmediatamente al ultero. La Corte ha mantenido
la regla segun la cual la generacion en probeta debe suceder en los
limites de lo “estrictamente necesario” y ha permitido la formacion
supernumeraria solo en referencia a la necesidad de preservar la sa-
lud de la mujer. Por tanto la generacién de embriones “de reserva”
deberfa quedar como una excepcion. Sin embargo, es ampliada la
posibilidad de una acumulacién de embriones congelados por
tiempo indeterminado, para la finalidad del proyecto de los padres
que habfan determinado su existencia. Aqui se coloca la cuestion
del “don a la ciencia” que la recurrente pretende actuar en nombre
de su afirmado derecho de propiedad, consiguiente a la reduccion
del embrién a “cosa”. En realidad si el embrion no es una cosa,
sino un ser humano, un sujeto, un hijo, el tratamiento a él reserva-
do no puede ser diferente de aquel que corresponde a todo otro
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individuo viviente. L.a donacién de 6rganos de vivientes no es licita
en ningun pais del mundo, si la obtencién del 6rgano implica la
muerte del donante. Especiales cautelas juridicas son predispuestas
también para la obtencion de érganos de cadaveres. Es necesatio
que la muerte sea absolutamente cierta. Si bien el trasplante de un
6rgano podria salvar la vida de otra persona, la finalidad cientifica
o terapéutica no justifica nunca causar la muerte.

El hecho de que segun los conocimientos actuales s6lo la muer-
te es previsible al término de un congelamiento prolongado, no
justifica la anticipacién voluntaria de la muerte. De hecho en el
caso de los enfermos cuya muerte es ya clerta e inminente no esta
permitida la anticipacién de la muerte con el fin de obtener 6rga-
nos. Ni se puede excluir que nuevos descubrimientos cientificos
puedan hacer aceptable la muerte natural del embrién congelado.

Existen también otras razones de caracter practico que militan a
favor de la coherencia del sistema italiano. Es evidente que la pro-
hibicién de destriccién y por tanto de “don a la ciencia” también el
caso de abandono de los padres constituye un contra impulso res-
pecto a la generaciéon de un nimero de embriones “estrictamente
necesatrio”. Serfa de otra forma impulsada la generacion supernu-
meratia y habria producido un giro en la prohibicién de generacion
para fines experimentales.

En el dambito de la valoracién ética y politica remitida a la libre
apreciacion de los Estados, debe también ser considerado que,
como es conocido, las investigaciones sobre la células estaminales
embrionales no han llevado a ningun resultado positivo para fines
terapéuticos. Al contrario: la células estaminales adultas, extraidas
de partes del cuerpo humano ya diferenciadas, tienen ya una utili-
zacién practica para el tratamiento de algunas enfermedades y los
estudios sobre ellas han abierto solidas perspectivas de utilizacion
terapéutica. Ademas, la reciente atribuciéon del premio Nobel de la
Ciencia al japonés Shinya Yamanaka, por su descubrimiento de
métodos que rejuvenecen células estaminales adultas haciéndolas
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multipotentes, prueba que no es necesaria la investigaciéon sobre las
células estaminales embrionales, carente hasta el presente de cual-
quier perspectiva util y gravada por pesadas dificultades éticas. La
eleccion de orientar los recursos hacia la investigacion sobre las cé-
lulas estaminales adultas, en lugar de sobre las embrionales, es ra-
zonable para todos, pero en modo particular para los Estados que
califican al embrién como “sujeto”.

Ciertamente, la acumulacién de embriones humanos congelados
constituye un problema dramatico. En la situacion actual de los co-
nocimientos no es posible constatar su muerte sin descongelatlos.
Pero si resultan todavia vivos no pueden ser congelados nueva-
mente. Su Unica tenue esperanza de vida es la transferencia en un
utero. Esta es la razén por la cual ha sido propuesta la posibilidad
de una especie de adopcion prenatal” cuya coherencia con la ley
40/2004 ha sido ya declarada por el CNB en su patecer del 18 de
noviembre de 2005.” Al respecto existen también propuestas legis-
lativas en Italia.” No debemos, sin embargo, olvidar las dificulta-
des de 6rden ético acerca de la adopcion de los embriones,” pero
éstas podrian quiza ser superadas si verdaderamente la generacion
supernumeraria fuese hecha absolutamente excepcional. La adop-
cion de los menores en Italia supone el abandono de un hijo por
parte de los padres biologicos y es ciertamente un remedio lauda-
ble y positivo, pero el abandono queda como un hecho negativo y
a contrastar. No se puede producir el abandono para permitir la
adopcion, pero es un deber al mismo tiempo favorecer la adopcion
y evitar el abandono.

Como conclusiéon de este parrafo sobre la coherencia del siste-
ma italiano con el derecho europeo es muy oportuno citar nuevamen-
te el articulo 2 del Tratado de Oviedo que bajo el titulo “Primado
del ser humano”, declara: “el interés y el bien del ser humano de-
ben prevalecer sobre el solo interés de la sociedad y de la ciencia”.
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Conclusion

Las observaciones hasta aqui realizadas imponen rechazar el “re-
curso Parrillo” no sélo en cuanto a su referencia al derecho de pro-
piedad, sino también con referencia al derecho respecto a la vida
privada y familiar. Si el concebido es un ser humano, es decir al-
guien, es claro que la libertad de los padres encuentra un limite en
su misma existencia, asi como establece la segunda seccion del art.
8 de la CEDU que reconoce la licitud de un limite impuesto por la
autoridad publica no sélo para la proteccion de la moral, sino tam-
bién para la proteccién de los derechos y de las libertades ajenas.
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parte de ltalia, solicitado por el Comité Nacional para la Bioética con la Mocién para
la complementacién del camino de ratificacion de la Convencién de Oviedo apro-
bada en la sesiéon plenaria del 24 de febrero de 2012. El camino de ratificacién
ha sido iniciado con la Ley n. 145 del 28 de marzo de 2001. Ratifica ed esecuzio-
ne della Convenzione del Consiglio d’Europa per la protezione dei diritti dell'uomo
e della dignita dell'essere umano riguardo all'applicazione della biologia e della
medicina: Convenzione sui diritti del’'uomo e sulla biomedicina fatta a Oviedo il 4
aprile 1997, nonché del Protocollo addizionale del 12 gennaio 1998, n. 168, sul
divieto di clonazione di esseri umani. Gazzetta Ufficiale n. 95 del 24 aprile 2001.

10 ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE DU CONSEIL DE L’EUROPE. Recommandation 934
(1982) relative a lingénierie génétique. En: CONSEIL DE L'EUROPE., Textes du Con-
seil de 'Europe en matiére de bioéthique. Strasbourg: Direction des Affaires Juri-
dique; 1998: 15-18.

" Ib. Recommandation 1046 (1986) relative a I'utilisation d’embryons et foetus hu-
mains a des fins diagnostiques, thérapeutiques, scientifiques, industrielles et com-
merciales, pp, 19-23.

2 Ip. Recommandation 1100 (1989) sur l'utilisation des embryons et foetus hu-
mains dans la recherche scientifique. Medicina e Morale 1989; 2: 404-411.

3 PARLAMENTO EUROPEO. Risoluzione (Doc. A2-372/88) sui problemi etici e giuri-
dici della procreazione artificiale umana. Medicina e Morale 1989; 3: 587-590; ID.
Risoluzione (Doc. A2-327/88) sui problemi etici e giuridici dell'ingegneria genetica.
Medicina e Morale 1989; 3: 579-587. El contenido de estas resoluciones ha sido
invocado en la Resolucién del 20 de septiembre de 1996 con el titulo Tutela dei
diritti umani e della dignita dell'ssere umano in relazione alle applicazioni biologi-
che e mediche, GUCEE, C320 del 28 de octubre de 1996.

4 CONSIGLIO DELL’UNIONE EUROPEA - PARLAMENTO EUROPEO. Direttiva 98/44 CE
del 6 luglio 1998 dell’lUnione Europea sulla “Protezione giuridica delle invenzioni
biotecnologiche”. Medicina e Morale 1999; 4: 746-757. La Directriz ha sido acogi-
da en ltalia con la Ley del 22 de febrero de 2006, n. 78. Conversione in legge,
con modificazioni del decreto-legge 10 gennaio 2006, n. 3, recante attuazione de-
lla direttiva 98/44/CE in materia di protezione giuridica delle invenzioni biotecnolo-
giche. Gazzetta Ufficiale n. 58 del 10 marzo 2006.

5 COURT OF JUSTICE OF EUROPEAN UNION. Judgment of the court (Grand Cham-
ber) 18 October 2011, Case C34/10 (acceso del 07.01.2014, en :http:/
curia.europa.eu/juris/ddocument/docu-ment.jjfs?text=&dosid=111402&pagelndex=
0&doclang=EN &mode=Ist&dir=&occ =first&part=&cid=401440). La version italia-
na puede leerse en Medicina e Morale 2011; 5: 905-919.

'8 Una interesante resefia es ofrecida en: Research Divisio n. Council of Europe/
European Court of Human Rights. Research Report Bioethics and the case-law of
the Court. May 2012 (acceso del 09.01.2014, en: http://www.coe.int/t/dg3/health-
bioethic/texts_and_documents/Bioethics_and_caselaw_Court_EN. pdf).

7 COUR EUROPEENNE DES DROITS ROTTS DE L'HOMME. Troisieme Section. Affaire
Fretté c. France (Requéte n. 36515/97). Arrét 26.02.2002, définitif 26.05.2002
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(acceso del 07.01.2014, en: http://hudoc .echr.coe.int/sites/fra/pages/search.
aspx?i=001-64727#{"itemid”:[*001-64727"]}). Sobre el tema de la adopcién de la
prole de la pareja homosexual, la Corte ha vuelto con la decisién de la Gran Ca-
mara sobre el caso X et al. C. Austria (Recurso n. 19010/07) del 19.02.2013 (ac-
ceso del 09.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=
001-116735#{"itemid":["001-116735"]}).

'® Cour Européenne Des Droits De L’'Homme. Grande Chambre. Affaire Christine
Goodwin v. Royaume-Uni (Requéte n. 28957/95). Arrét 11 juillet 2002 (acceso del
07.01.2014 en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=001-
65153=  {“ite-mid™:[*001-65153]}).

® |p. Premiére Section. Affaire Giampiero Boso contre I'ltalie (Requéte n. 50490/
99) Arrét 05.09.2002 (acceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-43821#{"itemid”:[*001-43821"]}).

2 |p. Affaire Vo c. France (Requéte n. 53924/00). Arrét 8.07.2004 (acceso del
07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=001-
66445# {“itemid”:[“001-66445"}). El texto ha sido publicado también en Medicina
e Morale.

21 En ltalia el aborto culposo esta previsto por el art. 17 apartado 1, de la Ley 194
del 22 de mayo de 1978 y procede de oficio y no por querella de parte como en
el caso de lesiones personales incluso gravisimas (art. 590 del cédigo penal).
Evidentemente la diversidad de tratamiento es debida a la relevancia del hijo. A
este respecto ha intervenido recientemente la Corte Constitucional con la orde-
nanza n. 324 del 11 de diciembre de 2013 (depositada el 23 de 2013) en el jucio
de legitimidad constitucional del art. 17, apartado 1, Ley 194/1978, promovido
por el Tribunal de Treviso en referencia al art. 3 Constitucional (principio de igual-
dad). La Corte declara la manifiesta carencia de fundamento de la cuestion, ob-
servando en las motivaciones que “en seguida a la reforma actuada con la ley n.
194 de 1978, no puede utiimente proponerse una comparaciéon entre el aborto
culposo y las lesiones personales culposas, porque el aborto culposo esta confi-
gurado como un delito autonomo, respecto al cual se ponen de relieve, ademas
de la integridad psicofisica de la mujer, otros intereses constitucionalmente ga-
rantizados, como los relativos a la proteccion de la maternidad (art. 31, segundo
apartado, Constitucional), y a la tutela del concebido, deducible del art. 2 Consti-
tucional (sentencias n. 35 de 1997 y n. 27 de 1975)”

2 |p. Affaire Evans c. Royaume-Uni (Requéte n. 6339/05). Arrét 10.04.2007 (ac-
ceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=
001-80036#{"“itemid”:[“001-80036}).

2 |p. Affaire Dickson c. Royaume-Uni (Requéte n. 44362/04). Arrét 4.12.2007 (ac-
ceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=
001-83791#{"itemid”:[‘001-837917}).

2 |p. Affaire A, B et C c. Irlande (Requéte n. 25579/05). Arrét 16.12.2010 (acceso
del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
102335#{“itemid”:[001-102335"]}).
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% |p. Affaire S.H. et Autres c. Autriche (Requéte n. 57813/00) Arrét 3.11.2011 (ac-
ceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=
001-107326#{"itemid™:[*001-107326"}).

% |p. Affaire Costa et Pavan c. Italie (Requéte n. 54270/10) 28 aolt 2012 définitif
11.02.2013 (acceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-112992#{"itemid”;[“00I-112992"]}). El testo esta publicado
también en Medicina e Morale 2012; 4: 634-652.

27 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Third Section Case of Knecht v. Romania
(Application no. 10048/10), Judgment 2 October 2012 Final 11 February 2013
(acceso del 07.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx#{“itemid”:[“001-113291"]}). La controversia se refiere a la negacién de la en-
trega, por parte de las autoridades rumanas, a la recurrente, de sus embriones
generados in vitro con semen de donador y crioconservados en una clinica so-
metida a secuestro penal.

% |p. First Section. Case of Haas v. Switzerland (Application no. 31322/07). Judg-
ment 20 January 2011 (acceso del 09.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-102940#{"itemid”:[“001-102940"]}).

2 Sobre la doctrina del margen de apreciaciéon se vean el estudio The margin of
appreciation, la casuistica y la amplia bibliografia ahi reportada (acceso del
09.01.2014, en: http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/
paper2_en.asp). Un amplio y documentado trabajo y también el de SPIELMANN D.
Allowing the right margin the European Court of Human Rights and the National
margin of appreciation doctrine: waiver or subsidiarity of European review? Fe-
bruary 2012 (acceso del 09.01.2014, en: http://www.cels.law.cam.ac.uk/
cels_lunchtime_seminars/Spielmann%20%20margin%200f%20
appreciation%20cover.pdf).

% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Fourth Section. Case of Pretty v. the Uni-
ted Kingdom (Application n. 2346/02) Judgment 29.04.2002, final 29.07.2002
(acceso del 09.01.2014, en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-60448#{"“itemid”:[“001-60448"]}).

3 Affaire Evans c. Regno Unito n. 77; Affaire Dickson c. Regno Unito n. 78; Affai-
re A.B.C. c. Irlanda n. 58; S.H. c. Austria n. 94; Affaire X et Autres c. Autriche
(Requéte n. 19010/07) 13.02.2013, n. 148.

32 STEERING COMMITEE ON BIOETHICS (CDBI). The protection of the human embryo
in vitro. Report by the Working Party on the Protection of the Human Embryo and
the Foetus (CpbBl - CO - GT3 2003; 13). Strasbourg, 19.06.2003.

3 Case of A, B and C vs. Ireland (Application no. 25579/05). Grand Chamber,
judgment 16th December 2010, n. 185. Y también: caso Thi-Nho Vo contra Fran-
cia del 8 de julio de 2004, caso Evans contra Reino Unido del 10 de abril de 2007
y caso Tisyac contra Polonia. 20 de marzo de 2007.

% PARLAMENTO EUROPEO. Risoluzione sui problemi etici e giuridici della manipola-
zione genetica, (Doc. A2-327/88)...; Risoluzione sui problemi etici e giuridici della
fecondazione artificiale umana “in vivo” e “in vitro” (Doc. A2-372/88)..
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3% PARLAMENTO EUROPEO. Risoluzione sulla clonazione di embrioni umani,
28.10.1993. G.U. C 315 del 22.11.1993: 224; ID. Risoluzione sulla clonazione,
12.03.1997. G.U. C 115 del 14.04.1997: 92; ID. Risoluzione sulla clonazione,
15.01.1998. G.U. C 34 del 02.02.1998: 164, ID. Risoluzione sulla clonazione,
7.09.2000. Medicina e Morale 2000; 4: 797-800.

% PARLAMENTO EUROPEO E CONSIGLIO DELL’UNIONE. Direttiva 98/44/CE sulla pro-
tezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche, 06.07.1998. Medicina e Morale
1998; 4: 746-757.

% COURT 0D JUSTICE OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber. Case C34/10 Oliver Briistle
vs Greenpeace eV 18 October 2011 (acceso del 10.01.2014, en: http:/
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;hsessionid=9ea7d2dc30dbf70
edaa787741e8alacd8dbe 58f1cc3.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuMbx50?text=
&docid=111402& pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=first&part=
1&cid=178554). Los hechos que han implicado a la Corte de Luxemburgo son cono-
cidos: el cientifico Oliver Bristle (director del Instituto de Neurobiologia recons-
tructiva de la Universidad de Bonn) habia obtenido, en diciembre de 1997, un re-
gistro de marca referente a un procedimiento relativo a una terapia basada sobre
el uso de células progenitoras neuronales aisladas y depuradas recabadas de célu-
las estaminales embrionales humanas al estadio de blastocisto, para utilizar en
el tratamiento de anomalias neuronales, entre las cuales el mal de Parkinson. La
asociacion ecologista Greenpeace promovia la impugnacién ante la Corte Fede-
ral alemana sobre los registros de marca, oponiéndose a la concesién y obteniendo
la nulidad del registro mismo. El motivo de la intervencién de Greenpeace era la
supuesta violacion de la Directriz sobre la proteccién juridica de las invenciones
biotecnolégicas (6 de julio de 1998), en base a la cual era excluida la registrabili-
dad de procedimientos que implicaran el uso de embriones humanos con fines
industriales o comerciales. En seguida, Bristle recurria a la Corte Federal de
Justicia Alemana la cual, suspendido el procedimiento, sometia a la Corte de
Luxemburgo las cuestiones interpretativas ligadas al art. 6 de la Directriz.

38 Opinion of Advocate General Bot, 10 March 2011. Case C34/10 Oliver Briistle v
Greenpeace eV (acceso del 10.01.2014, en: http://curia.europa.eu/juris/docu-
ment/docu-ment.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db1082931188464326a8a
5aa94341cbd5d3.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxukLc390?text=&docid=
818368&opagelndex=.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuLc390?text=&docid=
81836&pagelndex=first&part=1&cid=1243350)%*. Abortion restrictions and decla-
ration that life begins at fertilization; HB 2253 (acceso del 10.01.2014, en: http://
www.kslegislature.org/li/lb2013_14/measures/hb2253/).

40 CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza 25 febbraio 1975. Quaderni della giurispru-
denza costituzionale. L’aborto nelle sentenze delle Corti costituzionali. Milano:
Giuffré; 1975:179-227 (version originale) e 248-294 (traduccién italiana). La sen-
tencia relativa a la parcial inconstitucionalidad de la V ley de reforma del cédigo
penal del 18 de junio de 1974.

“'Ip. Sentenza del 4 agosto 1992, relativa alla sospensione della legge 27 luglio
1992 recante norme per la promozione di una societa a misura di bambino, per
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l'aiuto nei conflitti derivanti dalla gravidanza e per la regolamentazione
dellinterruzione volontaria della gravidanza.

“2|p. Sentenza del 28 maggio 1993 relativa alla parziale incostituzionalita della le-
gge 27 luglio 1992.

“ Ip. Sentenza del 28 maggio 1997, relativa alla dichiarazione di parziale incosti-
tuzionalita della legge del 30 agosto 1996 contenete norme di modificazione della
legge sulla pianificazione della famiglia, la difesa dell’embrione umano e la discipli-
na dell'interruzione volontaria della gravidanza.

4 Se subraya un aspecto de gran relavancia para la interpretacién de otras Cons-
tituciones y de otros tratados. La expresiéon “cada uno tiene derecho a la vida”,
contenida en el art. 2 de la Constitucién alemana es del todo similar a la formula
por la Declaracion universal de los derechos del hombre (art. 3), de la Conven-
cién europea para la salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales (art. 2) y de otras Constituciones.

4% CORTE COSTITUZIONALE., Sentenza del 17 dicembre 1991 n. 64, relativa
all"llegittimita costituzionale dei decreti governativi 76/1988 sull "nterruzione della
gravidanza e 15/1988 per I'attuazione della interruzione della gravidanza. El texto
en lengua alemana se encuentra en: BRUNNER G, SOLYOM L. Verfassungsgerichts-
barkeit in Ungarn. Baden Baden: Nomos Verlagsgesellschaft; 1997: 256-279.

4 Sentenza del 17 dicembre 1991 n. 64, cit. Motivazione, D, 2, d).

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acordao n. 25/84 de 19 margo de 1984. Diario da
Republica. Il serie, n. 143 de Junho de 1985.

48 Sentenza del 17 dicembre 1991 n. 64, cit. Motivazione D, 3.

49 CORTE COSTITUZIONALE. Sentenza (30 gennaio) 10 febbraio 1997, n. 35. Giuris-
prudenza costituzionale 1997; I: 281-293. ID. Sent. (7 maggio) 25 giugno 1981, n.
108; Sent. (7 maggio) 25 giugno 1981, n. 109; Ord. (22 gennaio) 16 febbraio
1982, n. 44; Ord. (22 gennaio) 16 febbraio 1982, n. 45; Ord. (22 gennaio) 16 feb-
braio 1982, n. 46; Ord. (22 gennaio) 16 febbraio 1982, n. 47; Ord. (30 giugno) 8
luglio 1982, n. 126; Ord. (22 dicembre) 31 dicembre 1982, n. 259; Ord. (19 mar-
z0) 20 marzo 1985, n. 80; Ord. (12 novembre) 20 novembre 1985, n. 297; Sent.
(21 maggio) 25 maggio 1987, n. 196; Ord. (12 novembre) 3 dicembre 1987, n.
445; Sent. (23 marzo) 31 marzo 1988, n. 389; Ord. (25 marzo) 14 aprile 1988, n.
462; Ord. (25 marzo) 14 aprile 1988, n. 463; Ord. (9 gennaio) 18 gennaio 1989,
n. 14; Ord. (7 marzo) 16 marzo 1990, n. 133; Ord. (28 gennaio) 8 febbraio 1991,
n. 65; Ord. (23 giugno) 24 giugno 1993, n. 293; Ord. (7 marzo) 15 marzo 1996, n.
76; Ord. (20 novembre) 4 dicembre 2002, n. 514; Ord. (7 maggio) 10 maggio, n.
126; Ord. (11 dicembre) 23 dicembre 2013 n. 324.

%0 UNITED STATES SUPREME COURT. Roe et al. V. Wade, District Attorney of Dallas
County, January 22, 1978. Quaderni della giurisprudenza costituzionale. L’aborto
nelle sentenze delle Corti costituzionali. Milano: Giuffré; 1975: 1-43 (version origi-
nal) y 75-144 (traduccién italiana).

5" Legge 27.05.1991 n. 176, Ratifica ed esecuzione della Convenzione sui diritti
del fanciullo (New York, 20.11.1989). Gazzetta Ufficiale del 11.06.1991, n. 135 se-
rie ordinaria.
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52 Notese: el art. 6 dispone que “todo nifio tiene el inalienable derecho a la vida”;
por tanto también antes del nacimiento estamos en presencia de un nifio. Ha de
sefialarse que precisamente apoyandose en la citada Convencion, tanto la Corte
Constitucional italiana (10.02.1997), como la Corte Constitucional polaca
(28.05.1997) resuelven en sentido favorable al concebido la equivocacién com-
prometedora contenida en la Convencién del 89.

% La expresion es considerada en la Convencién europea sobre el ejercicio de los
derechos de los nifios adoptada en Estrasburgo el 25.01.1996; art. 1, apartado
1°: “se aplica a los nifios que no han pasado el 18° afio de edad” (accesso del
10.01.2014, en: http://www.giustizia.it/cassazione/leggi/Inf_adolescenza.htm).

% En ltalia, se recuerdan: la “Comisién Santosuosso”, la “Comisién Guzzanti’, la
“Comision Busnelli”; en Esparia, la “Comisién Palacios”; en Alemania la “Comi-
si6n Benda”; en Francia, la “Comisién Lenoir; en el Reino Unido, la “Comisién
Warnock”.

% WARNOCK M. A question of life. The Wamock Report on human fertilisation and
embryology. Oxford: Basil Blackwell;1985.Tambiénen:http://www.hfea.gov.uk/
docs/Warnock_Report_of_the_Committee_of_Inquiry_into_Human_Fertilisation
_and_ Embryology 1984. pdf (acceso del 10.01.2014).

% COMITE CONSULTATIF NATIONAL D’ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA
SANTE. Avis relatif aux recherches et utilisation des embryons humains in vitro a
des fins médicales et scientifiques. Avis n. 8 du 15.12.1986 (acceso del
09.01.2014, en: http://www.ccne-ethique.fr/fr/publications/avis-relatif-aux-recher-
ches-et-utilisation-des-embryons-humains-vitro-des-fins).

57 |p. Une réflexion éthique sur la recherche sur les cellules d’origine embryonnai-
re humaine, et la recherche sur 'embryon humain in vitro. Avis n. 112 du 21.10.10
(acceso del 9.01.2014, en: http://www.ccne-ethique.fr/sites/default/files/publica-
tions/avis_112.pdf).

%8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo y otros
(“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012
(acceso del 09.01.2014, en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_257_esp.pdf).

% La prohibicion absoluta era debida a la sentencia de la Corte del 15 de marzo
de 2000 que habia declarado inconstitucional el Decreto de 1995 que disciplina-
ba las técnicas de PMA (acceso del 09.01.2014, en: http://es.scribd.com/doc/
36185708/12-Sentencia-2000-02306-Costa-Rica).

8 CasINI C. Il dibattito in bioetica. Le ragioni del non voto. Medicina e Morale
2005; 2: 409-428.

" Para una amplia documentacion: ROSATI B (curador). Esseri umani dall’inizio
alla fine. Roma: Comitato Scienza e Vita - La Fenice Grafica; 2006.

52 http://www.mpv.org (acceso del 10.01.2014).

8 “Con el fin de favorecer la solucion de los problemas reproductivos derivados
de la esterilidad o de la infertiidad humana estd permitido recurrir a la procrea-
cion médicamente asistida, con las condiciones y segun las modalidades previs-
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tas por la presente ley, que asegura los derechos de todos los sujetos implicados,
incluido el concebido” (cursiva nuestra).

64 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA. Identita e statuto dell’embrione umano.
22 giugno 1996.

% |p. Parere su Ricerche utilizzanti embrioni umani e cellule staminali. 11 aprile 2003.
% |p. Considerazioni bioetiche in merito al c.d. “ootide”. 15 luglio 2005.

5 Ip. Adozione per la nascita degli embrioni crioconservati e residuali derivanti da
procreazione medicalmente assistita (PMA), 18 novembre 2005.

% CORTE CONSTITUZIONALE. Sentenza 18 febbraio 1975, n. 27. Giurisprudenza
Costituzionale 1975; I: 117-120.

% |p. Sentenza (30 gennaio) 10 febbraio 1997 n. 35. Giurisprudenza costituziona-
le, 1997; I: 281-293.

 |p. Sentenza 1 aprile 2009 (8 maggio 2009), n. 151 (acceso del 10.01.2014, en:
http://www.giurcost.org/decisioni/index.html).

" Se vea la reciente sentencia: CORTE DI CASSAZIONE. Sezione lIl civile. Sentenza
(8 ottobre) 10 dicembre 2013, n. 27528.

2 AAVV. Embrioni crioconservati. Quale futuro? | quaderni di Scienza e Vita n.
11, mayo 2013.

73 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA. Adozione per la nascita degli embrioni...

7 Acta de la Camara n. 4831, Disposizioni concernenti I'adozione degli embrioni
residuali e conservati in stato di abbandono, 6 de diciembre de 2012; Acta de la
Camara n. 2058, Disposizioni per consentire I'impianto degli embrioni abbandonati
giacenti presso i centri italiani di procreazione medicalmente assistita, 12 de abril
de 2012; Acta de la Camara n. 4800, Norme in materia di adozione degli embrioni
crioconservati in stato oggettivo di abbandono, 25 de noviembre de 2011.

> CONGREGAZIONE PER LA DOTRINA DELLA FEDE. Istruzione “Dignitas Personae” su
alcune questioni di Bioetica, (8 de septiembre de 2008).

Medicina y Etica 2015/2 207



La ética discursiva al servicio de la moral
segun Jirgen Habermas

Cécile Furstenberg *

Resumen

La moral y la ética son términos que han sido aceptados en el
vocabulario corriente. La moral se diluye, sin embargo, en una
multiplicidad de morales individuales que en situaciones concre-
tas resultan dificiles de conciliar. ;Cémo salvaguardar la justicia
en nuestro contexto?

Este ensayo denominado: La ética discursiva al servicio de la
moral segun Habermas, se propone clarificar el significado de la
moral y de la ética y ver como la teoria discursiva viene en ayu-
da a las dificultades contextuales.

Summary

The morality and the ethics are terms that have been accepted
in the current vocabulary. The morality is diluted, nevertheless in
a multiplicity of individual moralities that in concrete situations
result difficult to harmonize. How to safeguard the justice in our
context?

This essay called: the discursive ethics to the service of the
morality according to Habermas propose to clarify the meaning
of the morality and of the ethics and to see as the discursive
theory come in help to the contextual difficulties.

* Estudiante en doctorado de filosofia en la Pontificia Universidad Catélica de
Chile.
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Introduccion

Los términos de ética y de moral se han vulgarizado. El uso co-
rriente de estos términos no permite una distincion muy clara. Eti-
mologicamente la ética viene de “RBog” en griego: que significa
para ellos la manera de ser habitual que caracteriza un hombre, los
modos de vida, las costumbres o mas bien las relaciones que esta-
blece un hombre consigo mismo y con la gente que lo rodea. La
palabra moral viene del latin: moralitas traduccion del griego “A8o¢”
luego con el mismo significado, la moral comprende también las
reglas y normas que rigen las conductas humanas. Luego los que
no optan por una distincion entre los dos términos de alguna for-
ma tienen razon. Sin embargo se ha sentido en general la necesi-
dad progresiva de hacer una diferencia entre las dos nociones rela-
cionadas usando dos términos distintos, refiriéndose mas bien a la
ética cuando se pone de relieve el fin buscado o sea el bien y la
felicidad para todos y la moral cuando se subraya la necesidad de
ajustarse subjetivamente con la justicia y las normas que rigen las
conductas. Conservando este origen presente a lo largo del ensayo,
pondré de relieve los usos especificos de estos dos términos y la
relacion entre la moral y la ética en los escritos de Habermas, fil6-
sofo y socidlogo contemporaneo.

Seguiré los pasos de Habermas, desde sus trabajos sobre la teo-
ria de la accién comunicativa hasta su ética discursiva Habermas
intenta resolver los problemas que surgen cuando hay que aplicar
la conciencia moral a las situaciones de la vida concretas y pasar de
una conciencia moral individual a2 un modo de vivir que pueda a la
vez validar estas conciencias morales singulares y llegar a un acuet-
do reconocido por la “comunidad” evaluativa. Aclararé lo que es
para ¢l la conciencia moral y la ética discursiva y ver cuales son las
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relaciones entre la moral y la ética en sus reflexiones y teorfa. Asi
mostraré gracias a la lectura de sus textos y de comentarios rele-
vantes, como la ética discursiva viene en ayuda a la moral, y releva-
ré el interés actual de su postura en un mundo donde la plurali-
dad de convicciones divergentes es una realidad.

En la primera parte presentaré a Habermas asi como su contex-
to, las tematicas que abordo en la teoria de accién comunicativa y
como desembocaran en sus trabajos sobre la moral y la ética.

En la segunda parte trataré de destacar las caracteristicas domi-
nantes de la moral y de la ética discursiva tal como Habermas nos
las va presentando.

En la tercer lugar intentaré precisar como la ética del discurso
viene al servicio de la moral segin Habermas mediante sus propias
aclaraciones y algunos comentarios de sus escritos que pueden abrir
comprension a las distintas perspectivas del tema.

En la conclusion relevaré el interés de la ética discursiva y las
complementariedades posibles de éticas de otra indole, la ética na-
rrativa de Paul Ricoeur y la ética de la responsabilidad de Emma-
nuel Lévinas.

1. Premisas

Jurgen Habermas se empefia en desarrollar una teorfa social. Ha-
bermas trata de analizar las disfunciones de las sociedades capita-
listas. Desarrolla la teoria del lenguaje que le sirve de base para
construir su teoria social, desea transformar la critica del conoci-
miento mediante la ctitica de la sociedad.

Habermas se encuentra en debates de su tiempo que se relacio-
nan con la primacia del bien sobre lo justo. Por una parte los co-
munitaristos quieren volver a restablecer la primacia del bien sobre
el justo con respecto a la “ABog” y preconizan una politica de bien
comun, es una manera de resolver la pluralidad de las éticas. La éti-
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ca utilitarista fundada por George Bentham determina que la ac-
cioén es buena o mala solo en relacion con las consecuencias bue-
nas o malas para la felicidad del mayor nimero de individuos con-
cernidos. En su teorfa liberal de la justicia, John Rawls, por otra
parte, promueve la renuncia del bien individual a favor de la justicia
colectiva. Habermas encuentra interés en esta teotfa, pero no com-
parte la ficcion de la posicion con el velo de ignorancia de cada
persona para que opinen sin interés o prejuicios dados a su condi-
cion. Al contrario, es desde la vida concreta y las experiencias indi-
viduales que hay que relevar los juicios individuales y estudiatlos.

En su teoria de la accion comunicativa, Habermas desarrolla lo
que encuentra central, o sea, el ajuste a la verdad necesario para
que la comunicacién sea bien orientada y que la comprensién mu-
tua permita la accién comunicativa. “For Habermas, communicati-
ve action entails the establishing or maintaining of a social relatio-
nship between two or more individuals” (Edgar, 21). Habermas
considera también que la comunicacion es mas que un intercambio
de informaciones entre dos o mas individuos. L.a comunicacién in-
cluye el esfuerzo de busqueda de sentido que conlleva la accién co-
municativa que a su vez es mas que el compartir frases significati-
vas. La accion comunicativa llega incluso a realizar una accioén:
“such as threatening, ordering or promising” (Edgar, 22).

La teoria de la comunicacion a su vez analiza el lenguaje de ma-
nera pragmatica tratando de ligar el sentido, la racionalidad y la va-
lidez de los enunciados referentes a las acciones humanas. “La
théorie communicationnelle lie la signification, la rationalité et la
validité des énoncés dans I'action humaine, elle analyse le langage
d’un point de vue pragmatique” (Fortin-Melkevik, 810).

Los requisitos para la accién comunicativa son la inteligibilidad,
la verdad, la rectitud y veracidad que permiten validar lo dicho: la
inteligibilidad, ya que si los individuos no logran comprenderse, la
comunicaciéon no puede realizarse; la verdad que hace correspon-
der lo dicho con la realidad; la rectitud que asegura que lo dicho
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corresponda a unas normas reconocidas que respeten la vida en
comun y por ultimo la veracidad: que certifica la relaciéon entre lo
que se piensa y se dice. La verdad esta en la raiz de lo que se llama
una acciéon comunicativa bien orientada. ... a las pretensiones de va-
lidez les es inmanente una fuerza trascendedora que asegura a todo
acto de habla una referencia al futuro™ (Habermas, 167). La accion
comunicativa presupone la necesidad de establecer y compartir co-
nocimientos y permite compartir informacién, establecer relacio-
nes sociales con los demas y expresar sus opiniones y sentimientos.

2. Distinciones entre la conciencia moral
y la ética del discurso

En la antigiiedad se puede entrever una tentativa de distinciéon muy
sutil entre los dos términos de A8og y €Bo¢ mencionada en la Etica
a Nicomaco de Aristoteles. Asi, ABog serfa mas bien la manera de
comportarse y setia una leve modificacién de #8og entendido
como costumbre, habito. En los libros de Habermas relacionados
con la ética se observa una utilizaciéon bastante especifica de los
dos términos de moral y de ética, sin embargo la frontera entre
ambos campos es porosa. En el libro que se intitula Condencia moral
y accidn comunicativa, como en el de las Aclaraciones a la ética del discur-
so o en Escritos sobre moralidad y eticidad, estan implicados constante-
mente ambos términos y el autor reitera su desarrollo alternativo
del uno y del otro, a pesar que el titulo mismo involucra sélo una
palabra, en los capitulos sucede lo mismo. Asi, en el capitulo III
intitulado “Ftica del discurso” empieza hablando de la fenomeno-
logia de la moral y termina por moralidad y ética. I.a moral no se
puede prescindir de la ética y la inversa es también valida. Vamos a
tratar de precisar las significaciones respectivas de la conciencia
moral y de la ética discursiva para Habermas.
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2.1. La conciencia moral

Habermas pertinentemente empieza el cap. I1I: “Etica del discurso,
sobre un programa de fundamentacién” de su libro Conciencia moral
y accion comunicativa por “la fenomenologfa de lo moral”, donde pre-
senta al complejo modo de intervencion de la moral en los hechos
y las palabras que merecen investigacion. Nos inserta en las realida-
des de las emociones y resentimientos frente a la injusticia. La rea-
lidad en las experiencias de la vida nos manifiesta la necesidad de
proceder a unos estudios e investigaciones en cuanto a la inciden-
cia de la cultura o del contexto social en el ejercicio de la moral
personal.

El autor empieza el capitulo con un analisis de los esctitos de
Strawson. Con acierto demuestra en sus trabajos que el resenti-
miento frente al agravio es una prueba de la realidad de la injusti-
cia. Las disculpas dependeran de las condiciones del responsable
del agravio, sus razones, edad, capacidad de entendimiento. Una
tercera persona, que no sea la persona responsable ni el afectado,
puede permitir de objetivar y “neutralizar” los fenémenos o dmbi-
to de manifestaciones morales. La peticién de disculpas y el pet-
don de la injusticia son medios para reparar el dano. Los senti-
mientos de culpabilidad y deber son centrales. Hay que considerar
que el dafio viene a perturbar no sélo la relacion entre dos petso-
nas, sino la “esperanza normativa subyacente” de las personas en
general que sostiene la vida en comun. Este impacto del dafio en la
esfera publica por el reconocimiento general de validez en las auto-
ridades que regulan las normas es importante. Para pasar del man-
dato interior personal que da lugar a las manifestaciones morales a
la norma establecida por el derecho, se necesita el uso de la razén
externa que permite la justificacién practico-moral de una accion.

Habermas se apoya en trabajos antetiotes de Toulmin estable-
ciendo la relacién entre lo que se “debe hacer” que implica “tener
buenas razones para hacerlo”, que asegura que son veraces las
cuestiones que son evaluadas por las normas. sPero qué se puede
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considerar verdad moral? Que sean las diferencias culturales, edu-
cacionales, experimentales, las influencias diversas externas e inhe-
rentes sobre el juicio moral hacen dificil la confirmacién de una va-
lidez admitida por todos. Alli la razén viene en ayuda para desente-
dar los hilos de las subjetividades singulares juntadas. La razén en-
cuentra en el discurso “comunitario” como apoyarse para dar con-
sistencia a esta prueba de validez.

Habermas recurre también a los trabajos de Kohlberg, que le es
contemporaneo, psicologo y tedrico del desarrollo y de la habili-
dad a tomar decisiones morales para el ser humano. Sus estudios
fueron muy fecundos en cuanto a relevar la evolucion de la inte-
gracion y percepcion de la moral personal en funcién de la edad y
desarrollo psiquico, asi como su posibilidad de aprehension, adap-
tacién y participacion a la acciéon comunicativa. Si Habermas le re-
procha de alguna forma basarse en la teoria de la justicia de Rawls,
utilizando el posicionamiento imparcial de cada uno para universa-
lizar la respuesta “normativa”, mostrd, sin embargo, que las res-
puestas se condicionaban por la etapa de desarrollo psiquica de la
persona. No se puede prescindir de una madurez psiquica y de la
capacidad de racionalizacién del hombre puesto en una situacion
dada, “el niflo que crece dentro de la praxis cotidiana comunicativa
no puede dominar desde el comienzo” (Habermas, Conciencia moral
'y accion comunicativa, 148). Segtin su crecimiento moral el individuo
serd mas o0 menos apto a participar en buenas condiciones en una
cuestion relevante de ética discursiva.

Si Habermas se reconoce él mismo en la huella de Emmanuel
Kant, nos estamos alejando del principio moral kantiano con su
imperativo categdrico moral universal que se basa en estas formu-
laciones comentadas en su obra Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres: “Obra s6lo segun una maxima tal que puedas querer al
mismo tiempo que se convierta en una ley universal” (57). “Obra
como si la maxima de tu accién debiera tornarse, por tu voluntad,
ley universal de la naturaleza” (57). “Obra de tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro,
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siempre como un fin al mismo tiempo, y nunca solamente como
un medio” (67). Kant considera que la ley es inherente al ser hu-
mano, que por lo tanto es auténomo, o sea capaz de dictarse su
propia ley que a su vez es luego ley universal.

Es cierto que Habermas reconoce a Kant el valor de otorgar la
primacia de la moral sobre de la ética sin embargo considera que
la afirmacion kantiana de la autonomia con caracter categdrico y a
valor universal es demasiado perentoria. Habermas admite que el
imperativo catégorico pueda favorecer a la formulacion general de
principios, pero no puede adaptarse a las situaciones practicas. No
se puede individualmente por si solo acceder espontineamente a
una norma general admitida por su evidencia. El paso a la univer-
salizacion se puede realizar, segin €l, en cambio, por medio de la
ética discursiva.

2.2. La ética del discurso

Habermas sigui6 la linea de su amigo y colaborador Katl-Otto-
Apel, que inici6 la ética discursiva, alejindose, sin embargo, de él
en ciertos aspectos, en particular en su insistencia en querer funda-
mentar la moral. Habermas analiza el lenguaje y la discusion, sus
modos de accién en el “mundo de la vida” o la sociedad. La discu-
sién es un proceso. Las personas que participan en el discurso emi-
ten proposiciones o reclamaciones que son sometidas a los demas.
Cada participante puede aceptar u opinar, criticar: “discourse will
ideally end in the renewed consensus between those taking part in
the conversations” (Edgar, 42). Sin embargo, el ideal puede ser di-
ficil de ser aceptado o realizable. Por un lado, lo que parece eviden-
te no siempre se puede comprobar o es evidente para todos y qui-
zas algun compromiso sera necesario. Por otra parte, incluso si el
proceso del discurso se ha resuelto con argumentos que todos
aprobaron y una conclusién es admitida unanimemente, esta con-
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clusion permanece provisional. “Actual discourse cannot establish
absolute truths, because actual discourse presuppose a bundle of
taken for granted beliefs and values” (43). Lo que es valido hoy,
puede que no lo sea mas mafiana o vuelva a ser problematico.

La busqueda de la verdad y la tentativa de validez son centrales
en la teoria de la ética de la discusion, asi como en la accion comu-
nicativa, como ya lo abordamos. Se distinguen, segin Charles S.
Pierce, tres formas de expresiones relacionadas: la verdad de una
proposicion, la justeza de una norma, la sinceridad de la expresion
de si. Habermas va a desarrollar su ética del discurso, donde la ra-
cionalizacién ocupa un papel central, para permitir la validacién de
una proposicion. Para validar una cuestién que atafa a la concien-
cia moral se necesita proceder por tres etapas o principios que son
el cognitivismo, el universalismo y el formalismo. Para explicitar es-
tos principios Habermas presupone una formula que es:

“(U)” Toda norma valida ha de satisfacer la condicién de que
las consecuencias y efectos secundarios que se derivan, previsi-
blemente, de su aceptacién general para la satisfaccion de los
intereses de cada particular, pueda ser aceptada libremente por
cada afectado (Habermas, Conciencia moral y accién comunicativa).

El cognitivismo asegura que los juicios morales tengan contenido
cognitivo y que se puedan deducir con el uso de la razén y distin-
guirse como verdaderos o falsos. El universalismo rechaza la vali-
dez de un juicio moral individual. El principio “U” otorga la uni-
versalidad al juicio moral sélo si este mismo pasa por el proceso de
la ética discursiva y fue admitido en general. La teorfa del discurso
luego procede a la identificaciéon de normas que puedan ser rectas
extrayendo deontolégicamente o por medio de la justicia las nor-
mas susceptibles de universalizacién, lo que corresponde al for-
malismo.

Allf interviene la teorfa de Kohlberg en la regla de argumenta-
cién, que recomienda tomar en cuenta las condiciones de argu-
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mentacion moral presentes. Se obtiene luego el llamado (D) postu-
lado ético discursivo. El procedimiento del discurso moral tiene
que cumplir con ciertos requisitos. Cada actor competente en la
comunicacion es apto a participar en ella, puede tanto hacer pre-
guntas como insertar reflexiones y no puede haber coercion de su
participacion (Edgar, 40). El lenguaje es el material esencial donde
la ética para Habermas se construye. El trabajo relativo a la bus-
queda de sentido y la hermenéutica permite cooperar a la argu-
mentacion donde se realiza concretamente.

El principio de responsabilidad obliga a la proteccién de la vul-
nerabilidad del otro o del mundo, del cual uno tiene que ser res-
ponsable. Si Habermas centra su ética en el discurso en una bus-
queda de la verdad que permite por el proceso de la discusion vali-
dar normas que rigen los comportamientos humanos y aseguran la
justicia, de cierta manera responde por lo mismo también a la ne-
cesidad de proteccion de las personas vulnerables. Se distingue, sin
embargo, en su modulacién de la ética de la responsabilidad inicia-
da por Lévinas: “Le prochain m’assigne avant que je ne le désigne”
(110), o definida por Hans Jonas con su imperativo: “Handle so,
daB3 die Wirkungen deiner Handlungen vertrdglich sind mit der
Permanenz echten menschlichen Lebens auf Erden.” (306).

3. La ética del discurso al servicio de la moral

La ética, segin Habermas, va a actuar de modo “terapéutico” (Con-
ciencia moral y accion comunicativa, 61) para la patologia de la concien-
cia moral que requiere una explicacion teérico-social: “la Etica filo-
sofica que no pueda dar explicacion ha de proceder de modo tera-
péutico y oponer a la dislocacion de los fenémenos fundamentales
de la moral, las fuerzas autocurativas de la reflexiéon”. El sujeto no
logra por distintas razones imponer su intuicion moral como vili-
da para todos en las situaciones conctetas de la vida. Se distinguen
tres formas de expresiones que hacen parte del proceso de valida-
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cién: la verdad de una proposicion, la rectitud de una norma, la
sinceridad de la expresion de si. La ética del discurso viene a ende-
rezar las lineas y orientaciones de una proposiciéon a caracter mo-
ral, esclareciendo las proposiciones y las posiciones al respecto de
cada uno para luego validar la expresion mas ajustada de esta ex-
presion. Habermas reconoce en la ética Aristotélica la utilizacion
de la racionalizacion en el proceso de deliberacion que permite la
decision ajustada o mpoaipeotg que a su vez se aplica en la virtud de
prudencia o ¢pévnoig. La conducta humana ética es determinada
pot el actuar humano que se rige con prudencia en la vida en so-
ciedad. La ética aristotélica no implica la confrontacion, sino una
deliberacion personal, guiada por la virtud de prudencia, mientras
que para Habermas la cualidad moral de una decisién sélo puede
ser reconocida como tal a partir del momento en que otros averi-
guan y comparten su validez. El lenguaje y la aplicacion de las ca-
pacidades atgumentativas y cognitivas intersubjetivas confirman la
cualidad moral de una proposicion.

En el siglo XX el uso de los términos de moral o ética solian ser
mis bien especificos. La ética segun el Diccionario de ética y de filosofia
moral (Ricoeur, “Etica”689-694) es vinculada con la moral. Ricoeur
intenta una clarificacion del uso de la palabra moral y ética ya enta-
blada en su libro Soi-méme comme un antre (1990). Ricoeur confirma
que segun la etimologfa no hay ninguna razon de distinguir la ética
y la moral. Sin embatgo el significado original ya comprendia dos
otientaciones considerando los usos y costumbres, los modos de
vida, segun lo que es bueno como meta y segun lo que es justo.
Aristoteles en su libro Etica a Nicémaco precisa que tanto la meta
por el bien como la bisqueda de concordancia con lo justo son
importantes y cita incluso la justicia en el centro de su ética. Las
virtudes intelectuales y morales permiten a cada hombre de vivir
bien y ser virtuoso y bueno lo que es fundamental para alcanzar el
bien y la felicidad meta del hombre en este mundo. Ademas Aris-
toteles en su obra (71) recuerda el proverbio de Teognis (v147):
“gv 8¢ Sikatoouvn ouMABSNV ndo apet évi” (En la justicia se dan,
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juntas, todas las virtudes) y afilade que la justicia es la virtud com-
pleta ya que es el ejercicio de la virtud completa y acabada.

Para Ricoeur hay primacia de la ética sobre la moral, la perspec-
tiva ética tiene luego que pasar por el juicio de la norma y por fin,
en situaciones practicas no resueltas, aconseja recurtir otra vez a la
orientacion hacia el bien. Ricoeur admite que por convencién hace
para el uso de los términos una distincion.

Cuando se refiere a la ética en si recurre a Aristoteles y alude a
la perspectiva teleologica, la finalidad de la vida buena como meta
de todo hombre, presentada en /z Etica a Nicomaco. Sin embargo,
Ricoeur (Dictionnaire d’éthique et de philosophie morale, 689) ob-
serva una division del concepto de ética en dos tramos, un tramo
es la denominada ética anterior, precede las normas, el otro tramo
es la denominada ética posterior a la aplicacién de las normas

Cuando alude a la moral en si se refiere a la perspectiva deonto-
l6gica, al imperativo categérico kantiano, o sea a la pregunta “sQué
debo hacer?”. La justicia orienta. Ricoeur (2004, p.689) asigna a la
moral una doble funcién: la de atribuir las orientaciones de las not-
mas, definir lo permitido y defendido y determinar el sentimiento
de obligacion del sujeto frente a las normas.

Habermas en su libro Aclaraciones a la ética del discurso, hace una
distincion entre la ética y la moral al prinicpio patecida, peto luego,
lo enfoca de manera distinta. Cuando menciona las “éticas clasi-
cas” precisa que “subrayan el primado de las cuestiones relativas a
la vida buena, al modo de llevar una vida buena lograda y las fot-
mas de vida “conseguidas™: caracter y ethos” (68). Habermas al con-
traponer a la ética clasica, la justicia, menciona la moral Kantiana
que “se refiere solamente a los problemas del actuar correcto o jus-
to” (15). Habermas parece concordar con Hegel en este sentido:

El lenguaje kantiano usa con preferencia la expresion morali-
dad y, en realidad, los principios practicos de su filosofia se li-
mitan completamente a este concepto y hacen imposible el
punto de vista de la eticidad, a la que incluso expresamente
aniquilan y subvierten (Hegel, introduccién, § 33).
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Se puede subrayar, sin embargo que Habermas habla de ética kan-
tiana que contrapone a la ética aristotélica; si confirma la dominan-
cia de la moral en la teorfa de Kant, no deja por lo tanto de refe-
rirse a la ética kantiana. L.a misma palabra ética parece alli utilizada
tanto para una orientacion deontolégica como teleolégica, distin-
guiendo la opcién correlativa dominante para lo bueno como meta
o para lo justo en el ahora. .a moral no deja de ser la relaciéon a la
justicia que es inherente a cada ser humano por su capacidad indi-
vidual de ejercer el juicio moral. Si Habermas considera mas bien
la moral como individual refiriéndose al principio o a la conciencia
moral, también alude a la moral cuando se refiere a las normas y a
su universalizacion. La ética serfa, segin €l, la aplicacion de la mo-
ral a las situaciones concretas de la vida en sociedad, lo que expli-
carfa la orientacion de vida buena como resultado de la aplicacion
de la justicia en la ética kantiana.

Habermas critica la moral que se distancia de la realidad concre-
ta y que se protege bajo el manto del derecho establecido: “Y tales
ideas morales desconectadas de la eticidad concreta de la vida coti-
diana no cuentan sin mas con la fuerza motivacional necesaria que
torne también eficaz en la practica los juicios morales” (Escritos so-
bre moralidad y ética, 165). Si se leen los escritos de Habermas segun
la posicién de Ricoeur, llegamos a una conclusion bien distinta: la
moral prima para Habermas. Fl postula, por una parte, que no se
puede desraizar la moral del contexto social y practico y, por otra
patte, que si se opta en primero por una orientacion hacia el bien,
el riesgo de ser dominado por la facticidad es patente. Asi se posi-
ciona también de una cierta manera en una “ética de la responsabi-
lidad”. La necesidad de revisar los juicios morales individuales por
medio de la ética discursiva gracias al esfuerzo hermenéutico y a la
intetiorizacién de la autoridad, permite una validacién comunitaria
que contrarresta la normalizacion institucional impuesta.

Habermas critica esta ética que tiene por orientacion primera la
vida buena, ya que en este tipo de ética el recurso a las normas es
de antemano ya definido. “Las cuestiones relativas a la justicia sola-
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mente se plantean alli dentro del horizonte de cuestiones referen-
tes a la vida buena, ya que estan respondidas de antemano en todas
las cosas” (Aclaraciones a la ética del discurso, 42). Este modo de pro-
ceder descarta la posibilidad de validez concreta por medio de con-
certacion y argumentacion entre los individuos sobre una proposi-
cion normativa concreta dada. Es el modo de funcionamiento del
sistema factico moderno capitalista. El derecho esta cristalizado en
un sistema donde los intereses mandan con determinacioén y pro-
voca una separacion con la praxis. Esta division de orientacion del
tiempo entre la justicia actual y la meta de la vida futura como
orientacion futura es una buena razoén, segin Habermas, para se-
parar las cuestiones morales de las cuestiones evaluativas. Las cues-
tiones morales se pueden responder por principio de modo racional,
atendiendo a la posibilidad de universalizar los intereses, esto es
considerando el aspecto de la justicia. Las cuestiones evaluativas se
presentan en su aspecto mas general como cuestiones relativas a /a
vida buena y que solo son accesibles a una discusion racional dentro
del horizonte de una forma de vida histéricamente conctreta o de
una manera de vivir individual.

Como justamente lo confirma Pourtois (1998), la experiencia
moral, tal como la concibe Habermas, conduce a una prioridad del
justo sobre el bien que se puede expresar en un principio de uni-
versalizacion. La consciencia moral no se enraiza en una expetien-
cia de la ley, pero mas bien en una experiencia subjetiva de la vul-
nerabilidad. LLa ética discursiva tiene virtudes informativas, formati-
vas y morales, favorece el desarrollo moral de todo individuo y vie-
ne en proteccion de la vulnerabilidad del individuo inserto en so-
ciedad. Habermas no descarta tampoco la necesidad de la orienta-
cion hacia una vida buena, ademas precisa que la rectitud o justeza
moral de la norma se confirma si garantiza las condiciones estruc-
turales que hacen posible la busquedad de la vida buena y protege
a su vez la integridad de la persona, o permite, segin los conceptos
de Honeth, una estima de si (Pourtois, 41). L.a moral permite el
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respeto de la integridad de la persona, y da al individuo la posibili-
dad de desarrollar una identidad.

La ética discursiva se puede considerar como una moral discut-
siva, donde la racionalizacién intersubjetiva permite la validacion
de una proposiciéon o cuestion moral. El proceso de racionaliza-
ci6on ademas esta enraizado en las realidades concretas actuales y
compila con las convicciones subjetivas individuales. La denomina-
cion de ética discursiva permite el paso a la universalizacion de la
moral y su aplicacién en la vida concreta, ademas plantea la pers-
pectiva de un horizonte abierto hacia el futuro, la esperanza de la
posibilidad de una vida buena para todos. O sea, la oposicion del
justo con lo bueno se resuelve en una prioridad de lo justo, que a su
vez lleva en promesa esta esperanza de lo bueno. Ademas, Habermas
convierte la oposicion de la moral con la ética en la posibilidad de
la coexistencia de la pluralidad de las conciencias morales, y propo-
ne la resolucion de las divergencias por medio de la ética discursi-
va. Por esta razon, Russ en su capitulo “Morale et éthique chez
Habermas” (26-30), opina que la ética corresponde mas a las deci-
siones subjetivas de la vida concreta, con sus componentes axiolo-
gicos, que a perspectivas universalistas.

El paso de una moral individual a su universalizacién no se rea-
liza en el individuo auténomo como lo decreta Kant, sino por el
proceso de la teorfa de la moral que hace efectivo al mismo tiempo
la ética discursiva. La ética discursiva de Habermas viene por lo
tanto al servicio de la moral para luego permitir el reino de la jus-
ticia entre los seres humanos, que hace entrever la posibilidad de
una vida buena para si y con los demas. Es interesante de notar
que segun Habermas la ética discursiva va a permitir un respeto del
uno con el otro, asi como el reconocimiento de la identidad propia
de si y del otro. Este paso se hace efectivo por medio de la protec-
ci6én del vulnerable, que es todo ser puesto en interaccion con otro
y otros en la sociedad y la vida comun. “En efecto, desde un punto
de vista antropoldgico la moral se puede entender como un dispo-
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sitivo protector, que compensa una vulnerabilidad inserta estructu-
ralmente en las formas de vida socioculturales” (Habermas, 18).

Todo ser humano, por el hecho de vivir con otros, se fragiliza
en esta convivencia y se revela vulnerable. La moral viene como
instancia de proteccion personal del yo y del otro, permitiendo el
reconocimiento del yo individual y de su dignidad y respeto debi-
do, asi como para con el otro. El lenguaje como vinculo entre los
seres humanos va a ser el medio adecuado de esta aplicacion de la
moral en la vida cotidiana. El lenguaje entrega la llave de la moral
abriendo a una pragmatica universal que permite obtener un con-
senso entre las morales individuales. La ética discursiva es luego el
lugar mismo de la experiencia de la solidaridad. LLa tendencia mo-
derna que valora la independencia y declara el ser humano auténo-
mo, olvida lo esencial de la realidad de la vida misma del ser huma-
no en sociedad. “Cuanto mas lejos vaya la individuacion, tanto mas
involucrado estara el sujeto particular en una red cada vez mas tu-
pida y simultaneamente mas sutil de dependencias reciprocas y de
necesidades de proteccion que le colocan en una situacion muy ex-
puesta” (Habermas, 19). Si el derecho con sus leyes no conjuga la
justicia con la solidaridad, no permite una aplicaciéon concreta ade-
cuada segun €l. Asi, la justicia hace referencia a la igualdad de libet-
tades de unos individuos que se auto-determinan, mientras que la
solidaridad esta referida al bien de los camaradas en una forma de
vida compartida intersubjetivamente, y por tanto a la conservacion
de la integridad de esta forma de vida misma. Segin Habermas, las
normas morales no pueden proteger una cosa sin la otra.

La ética discursiva va a dar la oportunidad a la moral de desa-
rrollarse y de llegar a su madurez. La teoria discursiva es, por una
parte, el lugar mismo donde se realiza el proceso de universaliza-
cion y es, por otra parte, el lugar donde el individuo maduro puede
ejercitar su capacidad de argumentacion para permitir una valoriza-
ci6n de una cuestion moral. Habermas se apoya en la desctipcion
de la ultima etapa de desarrollo moral de Kohlberg, también llama-
da etapa de los principios universales. Esta etapa supone que hay
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principios universales que cualquier ser humano debiera seguir. Las
leyes concretas o los acuerdos sociales son o tendrian que ser vali-
dos habitualmente porque descansan en tales principios. Sin em-
bargo, si las leyes violan tales principios, llegan a ser los principios,
los principios universales de la justicia, definidos por la igualdad de
los derechos humanos y el respeto de la dignidad de los setes hu-
manos (Kohlberg, 409).

Los principios de justicia no sélo son valores, sino que permiten
decisiones concretas que se obtienen con el uso de la razén. Ha-
bermas considera la ética discursiva como un modo de aprendizaje
que permite llegar a la madurez por medio de la participacion acti-
va en el proceso argumentativo de universalizaciéon de la moral.
Esta perspectiva se integra en un proceso de socializacion e inte-
gracién social, que incluye el concepto de solidaridad, el respeto de
la dignidad propia y ajena, y el reconocimiento de la identidad per-
sonal e individual.

Para armonizar lo justo con la vida buena existe un dinamismo
interior al ser humano que lo conmueve para dicha realizacion: la
buena voluntad. Esta voluntad buena, en la ética kantiana de bien
moral individual, va a alcanzar el bien objetivo. La razén practica
va a moderar las voluntades contrarias tratando de solucionar los
problemas.

Habermas se da cuenta que la denominacién de Etica discursiva
se puede prestar a confusion, ya que “se sitia en la tradicién kan-
tiana” (110) sin exponerse a las objeciones que se han dirigido des-
de sus comienzos contra una ética abstracta de la actitud interior.
Asimismo, la Etica discursiva no puede deshacerse de la preocupa-
cién de la consecuencia de los actos ni de la vida buena. El autor
concluye: “La teorfa del discurso hace referencia a las cuestiones
morales, a las cuestiones éticas y a las cuestiones pragmaticas de
manera distinta en cada uno de esos tres casos” (110).
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Conclusion

En un periodo en que la comunicacién y la globalizacién han en-
contrado una multiplicidad extensa de modos de relaciones entre
los sujetos, los instrumentos que transforman el lenguaje o lo re-
ducen a su modo de funcionamiento inducen una fragilidad inten-
sa de la ética. Quizas la intuicion de la ética discursiva de Haber-
mas responde a la necesidad no sélo de mejorar las relaciones mis-
mas entre las personas de horizontes tan distintos, sino también de
prevenir esta dominacion instrumental técnica de los instrumentos
mediadores entre los interlocutores: celulares, television, Intet-
net... La dilucion del lenguaje resumido a unos cédigos de estilos
telegraficos o SMS multiplica las conexiones, pero se esfuman las
capacidades de compartir argumentaciones morales y convicciones
personales individuales. Si la tendencia a la individualizacién y a la
busqueda del interés propio da razén a Habermas y a su opcién de
la primacia de la Justicia para salvaguardar la solidaridad entre los
seres humanos, no dejarfa de ser posible, desde mi punto de vista,
conservar la opcion de Aristételes o de Ricoeur, donde hay la pri-
macia de la ética del bien como orientacion de todo ser humano,
pero volviendo a considerar y definir lo bueno a la luz de la justicia
y permitiendo esta adecuacion practica de lo justo por el proceso
discursivo. Por ende, tampoco hay que olvidar que tanto Aristote-
les como Ricoeur consideran como central la justicia en su ética.
En la antigiiedad ya existia la lucha entre la retérica y la practica de
un hablar justo y el lenguaje era el lugar donde la relacion entre los
seres y el mundo se concretizaba. Aristoteles dice en su obra Polit-
ca: ... la palabra existe para manifestar lo conveniente y lo danino,
asi como lo justo y lo injusto. Y esto es lo propio de los humanos
frente a los demas animales: poseer, de modo exclusivo, el sentido
de lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, y las demas apreciacio-
nes. La participacion comunitaria en éstas funda la casa familiar y
la ciudad”. Este ensayo de adecuacién con la verdad de la palabra,
Habermas lo contextualiza en el discurso argumentativo y en el

226 Medicina y Etica 2015/2



La ética discursiva al servicio de la moral segun Jirgen Habermas

proceso de validez de las normas entre varios seres humanos. Ha-
bermas, ya antes de sus escritos sobre la ética, reconciliaba de al-
gun modo la justicia con la vida buena, proclamando en 1965 en
su leccion inaugural en la Universidad de Francfort “la idea de que
la verdad de los enunciados esta ligada, en ultima instancia, a la in-
tencion de la vida buena y verdadera” (Conocimiento e interés, 317).

La originalidad de la bisqueda de un consenso, por medio de la
ética discursiva de la teoria de Habermas, ha fomentado la existen-
cia de comités de ética en distintos ambitos de trabajo que permi-
ten un avance nototio y de provecho en distintas aéreas de trabajo
para aliar las reflexiones éticas con la accién prictica. Sin embat-
go, dichos comités relevan a su vez los limites de su teoria. La na-
rratividad como modo de acceso a la ética, segiin Ricoeur, podria
enriquecer la teoria de Habermas, la hermenéutica, prestando
mano también para interpretar las situaciones. Las reflexiones de
Thompson como esfuerzo para levantar un puente entre la herme-
néutica de Ricoeur y la teorfa discursiva de Habermas merecen
consideraciones. Se optimizaria ademas proseguir y enriquecer esta
ética del lenguaje con éticas de la responsabilidad que involucran
en la relacion al otro no sélo el lenguaje y la comunicacion verbal,
sino toda una actitud en la practica o vida cotidiana. El precioso
servicio que rinde la ética discursiva de Habermas a las problemati-
cas y dificultades de las morales multiples, se valora por la inten-
ci6én y la humildad que lo acompaia e incluye los limites que com-
prende. La evocacion de los trabajos de Breitlin (2011) o de Rojas
(2000), que consideran los aportes respectivos complementarios de
Habermas y Levinas, dan oportunidades para proseguir las re-
flexiones en este campo para tratar de responder a las necesidades
o problemas que surgen del vivir entre seres humanos ampliando
la resolucién en la ética de la comunicacién, entendida no sélo
como discurso verbal sino también como relacién entre los seres
humanos. La ética de la responsabilidad de Lévinas y la ética dis-
cursiva de Habermas podrian complementarse con aportes mutuos
interesantes.
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La oposicion del bien y de la justicia tiende mas bien en los es-
critos de Habermas a una reconciliacion. La ética y la moral desde
su origen, ya como hermanas gemelas, se tienden las manos, la una
mirando en frente y la otra delante. La teotia de la razon rinde ser-
vicio tanto a la moral como a la ética, segun las aclaraciones de
Habermas, para juntar las manos de los seres humanos en un lazo
de solidaridad. Los métodos de resolucion de las problematicas
que surgen en las situaciones practicas son varios y distintos. En
vez de oponerlos se puede orientar hacia una complementariedad
de los aportes posibles, uniendo los esfuerzos y argumentos de dis-
ciplinas distintas, tales como la filosofia, la antropologfa, la etnolo-
gia, la teologfa, la psicologia, la sociologia y la tecnologia.
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Riesgos de una epistemologia
contractualista

Aldo Rocco Vitale*

Resumen

En la sociedad del consenso democratico y del convencionalis-
mo ético, también la dimension epistemologica que esta a la
base de las problematicas bioéticas se ve afectada por una cier-
ta concepcion “contractualista” de la realidad en general y de la
ciencia en particular.

Asi, tematicas como las inherentes al embrion, a la sexuali-
dad, a los criterios de verificacion de la muerte, son resueltas
por los mismos cientificos, no en base a evidencias o refutacio-
nes cientificas, sino por medio de un acuerdo, frecuentemente
tras las apremiantes solicitudes socio-politicas.

¢ Es aceptable y racional una epistemologia tal? ;Es pensable
una bioética fundada sobre una semejante praxis (anti)cientifica?

Summary

Risks of a contractualist epistemology in Bioethics

In the society of democratic consent and ethical conventionalism,
the epistemological dimension that underlines the bioethical issues
is a certain conception “contracts” of reality and of the science.

* Abogado y candidato a Doctor en Teoria e Historia del Derecho por la Universi-
dad Tor Vergata de Roma (E-mail: aldovitale2@gmail.com).

Titulo original: “Rischi di un’epistemologia contrattualista in bioetica”. Publicado en
la Revista Medicina e Morale 2013/6. Pp. 1159-1167.
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Thus, issues such as those related to the embryo, sexuality,
the criteria for determination of death, are resolved by the same
scientists, not based on scientific evidence an denials, but
through an agreement, often behind the pressing socio-political
demands.

Is it acceptable and rational such an epistemology? Is it con-
ceivable a bioethics based on similar (anti)scientific practice?

Palabras clave: bioética, epistemologfa, género, trasplante de 6rga-
nos, criterios para la verificacién de la muerte.

Key words: bioethics, epistemology, gender, organs transplantation,
death criteria.

“El parecer de la mayoria no puede ser sino la expresion de la in-
competencia”;' no obstante la admoniciéon de René Guenon, con
las resoluciones B5 y B6 del final de agosto de 2006 en la Interna-
tional astronomical Union (IAU), reunida en Praga, establecié lo
que fuese un planeta y lo que no, mas alla de forjar la nueva cate-
goria astral, es decir el dwarf-planet (nano-planeta), dentro de la cual
se decide hacer entrar a Pluton, llevando asi el nimero de los pla-
netas del sistema solar del histérico nueve al inédito ocho.?

Detras de aquello que podria aparecer como una mera cuestion
taxonémica privada de ninguna importancia, queda velado, en
cambio, el problema epistemolégico que en esta sede, si bien bre-
vemente, se pretende delinear.

LAU, de hecho, llega a la reclasificacién de Pluton, no tanto en
base a nuevas evidencias cientificas, sino tras la decision de revisar
los criterios sobre los cuales se pudiesen distinguir las categorfas de
“planeta”;’ “nano-planeta”™ y “otros objetos™ al intetior del siste-
ma solar.

Lo que mas suscita perplejidad en semejante circunstancia es el
hecho de que esta redefinicién, precisamente, no ha intervenido

como consecuencia de un descubrimiento o de una confirmacion
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o de un desmentimiento de una hipotesis cientifica sobre el tema,
sino exclusivamente sobre la base de una votacién de una delibera-
cién por parte de una sesion de la asamblea de la IAU convocada
con esa finalidad.

No por casualidad el célebre planetélogo Alan Stern, Director
del Southwest Research Institute de Colorado y Administrador
asociado del Science Mission Directorate de la NASA, not6 que se-
mejante decisién adoptada por parte de la IAU era s6lo demostra-
cién de scientific sloppiness (descuido cientifico), carente de rigor,
contrastando con la realidad y siendo por tanto impracticable y no
ulteriormente divulgable.®

La reaccion de Stern se justifica considerando que los inscritos a
la TAU son cerca de diez mil en todo el mundo y que en Praga esta-
ban presentes sélo una cuarta parte de ellos y que a la votacion de
la deliberacion que desclasificé a Plutén de planeta a nano-planeta
participaron solamente cuatrocientos astronomos, o sea apenas el
4% de todos los estudiosos mundiales.’

He aqui, por tanto, el problema: aquello que es cientificamente
relevante es tal de acuerdo a una decision, de una votacion, de una
mayotia, 0, como en este caso, incluso de una minoria.

De un solo golpe, el método experimental, la rectitud epistemo-
l6gica, el procedimiento eutistico, han sido suplantados por la vo-
luntad de elite de un grupo de estudiosos, ni siquiera representati-
vo de la mayoria de aquella categorfa a la cual pertenecen y que no
s6lo ha reclasificado a los planetas, sino ha sustancialmente re-deli-
neado la estructura misma de la ciencia, subordinando esta ultima
no a la realidad, sino a la voluntad, es decir, schopenahuerianamen-
te, a la mera representacion del mundo.®

Pero, ¢qué ciencia es aquella que niega la realidad y la sustituye
con la representacién que de ella da segun su propia voluntad?
¢Qué astronomia es aquella que pretende no ya comprender las le-
yes que regulan el universo, sino renombrar, refundar y recrear, in-
cluso, las leyes naturales que regulan el cosmos?

Todo esto, pobtes de nosotros, no afecta solamente al estudio
de lo infinitamente grande, de los espacios siderales que se extien-
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den algidos y turbulentos en torno al planeta Tierra, sino abarca
también el estudio de lo infinitamente pequefio e incluso de lo ot-
dinario, sin excluir, por tanto, los problemas bioéticos y la naturale-
za misma de la bioética en si.

Procedamos por grados

No obstante que deba considerarse innegablemente util el salto ha-
cia adelante realizado ética y juridicamente en bioética desde que el
consenso ha sido reconocido como punto focal de las relaciones
entre médico-cientifico por un lado y paciente por el otro,” a una
mirada mas atenta aparece igualmente innegable que silenciosa y
paralelamente al difundirse del consenso en bioética se haya afir-
mado aquella que puede ser definida como “bioética del consen-
so”, entendiendo en ello aquella bioética que se funda sobre la sus-
titucion de las verdades cientificas, éticas y juridicas con la interpre-
tacion de aquellas mismas verdades, de modo similar a cuanto es
sintetizado por Nietzsche para el cual “no existen de hecho feno-
menos morales, sino s6lo una interpretacion moral de los fend-
menos”."”

La historia de la bioética reciente demuestra que también en este
ambito se ha muchas veces recaido en el mismo error epistemolé-
gico, prefiriendo a la realidad de la ciencia y de la ética, la represen-
tacion de la realidad proyectada por una elite de cientificos que en
diversas ocasiones han incluso explicitamente admitido y confesa-
do su modus operandi abiertamente anti-cientifico.

¢Coémo no recordar el seleccionadisimo Comité de Harvard que,
en 1968, por mayoria decidi6 votar por la redefinicion de los crite-
rios de verificacién de la muerte? Peter Singer a propésito escribe,
develando la hipocresfa, que “el criterio definitorio de la muerte
como muerte cerebral no es otro que una cémoda ficcion. Ha sido
propuesto y aceptado porque nos hace capaces de salvar unos ot-

ganos que de otro modo se perdetfan”.!!
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No en modo diverso sucedié para el Comit¢é Warnock que, en
1984 y también por mayoria, constituy6 intencionalmente la cate-
gorfa cientifica y biolégicamente muy discutida, de pre-embrién,
considerando ese periodo comprendido entre la concepciéon y el
14° dia, es decir, hasta y no mas alla de la formacién de estria pri-
mitiva, liberando asf la disponibilidad del concebido por aquel lap-
so de tiempo. El mismo Report of Commettee of inquiry into human fer-
tilization and embriology, por lo demas admite expresamente la ausen-
cia de cualquier evidencia cientifica y el acto voluntarista que si aca-
so ha prevalecido precisamente sobre la evidencia cientifica;'* asi,
en él de hecho se lee: “Ya que la temporizacion de los diferentes
estadios de desarrollo del embrién es critica, una vez que el proce-
so de desarrollo ha iniciado, no hay ningun estadio particular del
mismo que sea mas importante que otro: todos son parte de un
proceso continuo. Por tanto, desde un punto de vista biolégico no
se puede identificar un estadio particular de desarrollo del em-
brién. Sin embargo, se ha convenido que ésta fuese un area en la
cual se debifa tomar una precisa decisiéon con el fin de tranquilizar
la opinién publica”.”? ;Y qué decir de las sustancias estupefacien-
tes,' de las teotias de género,” de la donacién de los érganos,' y
de otros problemas bioéticos cuya solucién no ha sido siempre
buscada segun el plano de la verdad cientifica y ética, sino frecuen-
temente segun aquello mucho mas opinable determinado por la
utilidad socio-econémica'” o por la voluntad de una elite?

Si hay quien justamente y bajo una analoga perspectiva ha teori-
zado a propésito de su presunciéon de omnipotencia un “sindrome
de Hobbes” que afligitia la ciencia contemporinea,'® no parece in-
oportuno asemejar a la antes llamada patologia también un mas re-
ciente “sindrome de Rousseau”, entendiendo con ello la interven-
cién epistemoldgica en base a la cual no es ya la ciencia la que se
funda sobre la realidad, sino es la realidad la que se funda sobre la
ciencia, o mejor, sobre aquello que en este punto podria ser defini-
do como “contractualismo epistemologico”, es decir, sobre una gi-
nebrina voluntad general de la comunidad cientifica."
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En sustancia, un paso atras, una verdadera y propia restauracion
del ancien regime del verificacionismo que, en cambio, ha sido defini-
tivamente desmentido por la revolucion falsificacionista, es decir,
con el paso del panracionalismo critico al racionalismo panctitico.”

De hecho, si lo que es cientifico y ético, lo es s6lo en base a un
acuerdo, a una actividad de pacto intercorriente entre todos aque-
llos que estan llamados a definir qué cosa sea auténticamente cien-
tifico o ético, se nos sustraera zpso facto la posibilidad de la falsifica-
cion, o sea nos encontraremos, aun sin darnos cuenta, fuera de la
ciencia misma, como ha precisado Popper para el cual, precisa-
mente, “una teotia que no puede ser demostrada por algin evento
concebible, no es cientifica. I.a indemostrabilidad de una teoria no
es (como frecuentemente se cree) un valot, sino un defecto”.?!

Las consecuencias de semejante inversion de ruta no pueden
sino ser nefastas, sobre todo en el ambito de las delicadas cuestio-
nes bioéticas.

Si se acepta, de hecho, el presupuesto por el cual es ciencia sélo
aquello que una mayoria, o incluso una minotia, de cientificos o de
estudiosos considera que sea tal, al falsificasionismo como unico
criterio epistemologicamente correcto para valorar la calidad cienti-
fica de una teoria® se sustituira el voluntarismo, el tradicionalismo,
o sea aquel error del cual Karl Popper habia puesto ya licidamente
en guardia a la comunidad cientifica hace decenios.”

El contraste entre tradicionalismo epistemolégico y racionalis-
mo, de hecho, es considerado coincidente por Popper con la dico-
tomia entre pesimismo y optimismo epistemologicos,* o, filosofi-
camente, entre desconfianza y confianza en la razén de ser capaz
de acceder al conocimiento de la realidad, o sea entre no-cogniti-
viSmo y congnitivismo.

Si de hecho la verdad cientifica, ética, juridica en el mundo no es
conocible, por la razones mas disparatadas y mas o menos justifi-
cables, no queda sino apelar al convencionalismo, o sea al pactar
reciproco acerca de las verdades constitutivas de la realidad misma,;
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claramente, una vez realizada una operacién semejante, se debera
inevitablemente admitir haberse adherido inconscientemente al
tradicionalismo y no ya al racionalismo, ya que, como en toda filo-
soffa contractualista que se respete, no se puede nunca mas poner
en discusion, es decir, no se puede falsificar, el resultado del “con-
trato social” una vez que éste se ha perfeccionado, so pena de
muerte, como recuerda precisamente Rousseau.”

En semejante perspectiva rousseauiana, quien quiera atacar, es
decir falsificar, la tradicion cientifica instaurada por los pactos fija-
dos en ciertos campos por algunos cientificos, es considerado por
ello mismo un enemigo de la ciencia, extrafio respecto a la comu-
nidad cientifica.

En este punto es necesario preguntarse si sea verdaderamente
adoptable una semejante epistemologia del consenso. ¢Serfa autén-
tica epistemologia, o mas bien un automatico sobreponerse de
prejuicios o juicios ideoldgicos sobre las dimensiones de la reali-
dad? ;Y serfa aceptable en bioética una perspectiva asi?

En otros términos: puesto que el consenso se ha vuelto un ele-
mento fundamental para decidir sobre la eticidad de una interven-
cién bio-médica, ¢puede el consenso mismo, generalizado y subli-
mado por la dimensién personal y relacional médico-paciente a ex-
presion de la voluntad general de toda o de una parte de la comu-
nidad cientifica, surgir como unico criterio de valoraciéon de la
cienticidad, de la eticidad y de la juridicidad de los procesos bio-
médicos que estan a la base de las actuales problematicas bio-
éticas?

A la luz de cuanto hasta aqui se ha delineado parece evidente
que una auténtica epistemologia bioética no pueda ser representa-
da por una semejante prospectiva sin correr el riesgo de ver anular-
se tanto toda pretension epistemoldgica cuanto toda aspiracion
bioética.

Puesto que la bioética ha sido definida, como se sabe, como
“ciencia de la sobrevivencia”, aparece evidente que el fundamento
para una critica bioética no pueda sino encontrarse en la dimen-
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sion ontolégico-personalista, mas que en la analitico-conven-
cionalista.

La bioética, de hecho, precisamente por su caractetistica de in-
terdisciplinariedad, permite surgir a su vez como una verdadera y
propia disciplina epistemolégicamente fecunda, es decir, en una
optica falsificasionista, la Gnica capaz de poner bajo la lente critica
los procesos técnicos y biomédicos que afectan cada vez mas a la
existencia humana desde su inicio hasta su fin.

Aun salvando el consentimiento como elemento nodal de la
alianza terapéutica intercorriente entre médico-cientifico y pacien-
te, una bioética que no se limite a ratificar las decisiones médicas,
éticas y juridicas pactadas, establecidas por los operadores sanita-
tios entre s o de acuerdo con los pacientes mismos (pensemos pot
ejemplo al caso del suicidio médicamente asistido), podra desem-
penar la delicada y fundamental tarea de representar verdadera-
mente a la ciencia de la supervivencia tendiendo no ya a la mera
formalizacién de una voluntad absoluta, sino a la mas dificil bus-
queda de una verdad médica, ética y juridica.

La bioética se pone, por tanto, como expresion de la critica ra-
cional, si bien frecuentemente incompleta e imperfecta, de las prac-
ticas cientificas en general y médicas en particular.

La bioética no sirve por tanto para dar respuestas a determina-
dos problemas, sino que adosa sobre si el peso de donar al hombre
contemporaneo la posibilidad de reflexionar, con un constante
problematizar, sobre aquello que por su propia naturaleza no apa-
rece controvertido, al menos hoy y al menos a algunos en determi-
nadas circunstancias, o sea la practica bio-médica, sobre todo, en
vista de nuevos progresos que ella cotidianamente realiza.

La bioética evita, por tanto, que la ciencia médica pueda surgir
como elemento totémico al cual sacrificar la libertad individual y la
dignidad del hombre.

LLa bioética asume el rol de guardiana de la consciencia contra la
dogmatizacién de la ciencia en general y de la ciencia médica en lo
especifico. Popperianamente, falsifica la indiscutibilidad presunta
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del progreso técnico-cientifico aplicado a la practica bio-médica,
obligando a la revisién ética y juridica de aquellas acciones que tal
vez pueden aparecer técnicamente correctas.

Se podtia osar, parafraseando las palabras de Van Potter, que si
es verdad que la bioética sea la “ciencia de la supervivencia”, es
también verdad que ella sola aparece capaz de garantizar, al mismo
tiempo, la “sobrevivencia de la ciencia”, puesto que esta ultima
cesa de ser tal apenas es convertida, como frecuentemente sucede,
en objeto de culto, de supuesta infalibilidad, de ascética absolutiza-
ci6én, aun por medio del consentimiento de sus mismos opera-
dores.

Es necesatio, por tanto, retirar la epistemologia del consenti-
miento que en esta sede brevemente se ha intentado ilustrar, para
comenzar a pensar en los fundamentos de la bioética en términos
mas auténticamente filosoficos, es decir, en términos ontoldgicos,
no de mero consentimiento, sino de profundo sentido.

Con las palabras de Francesco D’Agostino, “es necesatio reconsi-

derar desde la raiz la misma bioética como portadora de sentido”.*
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Resumen

El dilema ético, considerar o no moralmente legitima la adopcion
de los embriones en estado de abandono, es analizado al interior
de perspectivas que comparten como premisas tanto el recono-
cimiento del estatuto personal del embrién humano, como una
valoracién moralmente negativa de las técnicas de generacion
extracorporea. La finalidad es la de verificar la coherencia inter-
na entre estas premisas y la tesis de la adoptabilidad de los em-
briones, haciendo referencia a dos posibles modelos interpretati-
vos: el que pone la vida como valor absoluto y el aquel que con-
sidera la vida como un valor fundamental.

Summary

The debate on human embryos adoption.
A philosophical reflection

The ethical dilemma, if adopting abandoned human embryos
would be morally legitimate, is analyzed within perspectives who-
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se premises admit the personal status of the human embryo and
judge negatively extracorporeal reproductive techniques. The
aim is to verify the internal consistency between these premises
and the argument according to which embryos could be adopted,
using as reference two possible interpretative models: the model
that considers life as an absolute value and the model that consi-
ders life as a fundamental value.

Palabras clave: adopcion de los embriones, antropologia, derecho a
la vida.
Key words: embryos adoption, anthropology, right to life

Premisa

En bioética sucede frecuentemente deber afrontar cuestiones emo-
tivamente comprometedoras de dificil solucion teérica. Toda valo-
racion moral deberia establecer en modo no arbitrario —es decir,
no confiado a la voluntad, a la pura decision— una jerarquia de bie-
nes a tutelar y promover en una particular situacion. Los conflictos
morales no pueden ser resueltos proponiendo, segiin una expre-
sion difundida, pero tedricamente inapropiada, “el mal menor” —el
mal no deberia nunca ser el objeto de eleccién— sino indicando el
“mejor bien posible” que se debe perseguir estando presentes las
condiciones concretas dentro de las cuales debe ejercitarse la elec-
cion misma.

El parte aguas que separa el bien del mal, lo justo de lo injusto,
se extiende sobre el terreno de endebles condiciones tedricas y el
ejercicio de la reflexion filosofica, del analisis critico y de la argu-
mentacion rigurosa; estd frecuentemente expuesto a las precom-
prensiones y a los prejuicios que todo hombre cultiva en su mente
y en su corazon. El arte de la disputa filosofica, de la confronta-
cion dialéctica y de la construccion de la guaestio (cuestion), con sus
pro y sus contra, son metodolégicamente utiles cuanto mas tienden
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a aportar una soluciéon lo menos condicionada posible de aquellas
dimensiones emotivas que son, en cambio, parte de la experiencia
moral que no coincide con la practica de la filosofia moral. A dife-
rencia de cuanto se suele creer, las disputas mas dificiles son aque-
llas que suceden al interior de perspectivas tedricas muy similares,
ahi donde la divergencia de las conclusiones parece poner en juego
la consistencia o del razonamiento o de las premisas mismas. El
debate que se ha desarrollado en torno a la asi llamada adopcion em-
brional tiene algunas caracteristicas aqui recordadas. De hecho, el di-
lema ético, considerar o no moralmente legitima la adopcion de los
embriones en estado de abandono, se pone, de modo relevante, al
interior de perspectivas filosoficas y teoldgicas' que no obstante
comparten muchas convicciones en torno al estatuto personal del
embrién humano. La finalidad de este escrito es poner en eviden-
cia las razones a favor y aquellas contrarias a la legitimidad moral
de esta praxis que un articulado documento del Comité Nacional
para la Bioética ha llamado “adopcién para el nacimiento”.

En vista de que el fin de este sintético esctrito es el de verificar si
el reconocimiento del estatuto personal del embrién humano, y la
valoracién moralmente negativa de toda forma de procreacion ex-
tracorpérea —homologa y heteréloga— y de maternidad subrogada,
sean de por si compatibles con la tesis de la legitimidad moral de la
adopcién pre-natal, y en qué condiciones tedricas lo sea, no toma-
remos en consideracién todos los argumentos, a los cuales breve-
mente nos referiremos, que se articulan partiendo de premisas di-
ferentes de aquellas aqui enunciadas.

Como se ha dicho, el tema es particularmente relevante y com-
plejo, tanto por las consecuencias concretas que toda solucion te6-
rica termina por pronosticar, como porque pone en evidencia con
cuiles condiciones una teorfa pueda resultar coherente con las pro-
pias premisas declaradas. Lo que es moralmente bueno “en teoria”,
lo es también en practica, quedando firme el hecho de que la moral
tiene que ver con el actuar del hombre. Las consecuencias practicas

Medicina y Etica 2015/2 245



A. Pessina

de toda valoracién deberfan ser coherentes con las premisas éticas
que deberfan ser adecuadamente justificadas. Por este motivo,
como diremos, la cuestion de la adopcion de los embriones huma-
nos tiene diversos aspectos: abarca el modo con el cual asumimos
el valor de la existencia humana, las relaciones interpersonales, las
categorias, tan decisivas para una persona humana —que es un ser
concreto, corporeo, que es generado, se desarrolla, nace y crece en
el tiempo— asi como las de “hijo”, de “madre”, de “padre”. En
cierto sentido, el tema de la adopcién para el nacimiento interpela
a todo hombre porque le pide confrontarse con el significado del
origen, que es evocado precisamente por la nocion de generacion.’
Obviamente no podremos afrontar todos estos argumentos, peto
algiin comentario sera necesatio para no reducir la cuestion a un
simple problema de “primeros auxilios” vitales, olvidando las con-
diciones en las cuales sucede y las implicaciones que tiene.* Para in-
tentar ofrecer un cuadro suficientemente claro, y posiblemente ti-
guroso, procederemos en primer lugar con la exposicién de una se-
rie de problematicas que, aun no constituyendo de por si una obje-
cion a la adopcion embrional, son tenidas debidamente en cuenta
porque contribuyen a aclarar y esencializar la disputa, refiriéndola a
sus puntos teoricos.

El interés especulativo por este argumento deriva del hecho de
que la adopcion prenatal se presenta, al menos a primera vista,
como una accién capaz de sacudir un consenso practicamente una-
nime y hacer converger impostaciones que en cambio divergen
tanto a cerca de la valoracion moral de las técnicas de generacion
extracorporea, asi como sobre la definicion del estatuto antropolo-
gico y personal del embrién humano. Se trata por tanto de verificar
si, desde el punto de vista argumentativo, la adopcién prenatal sea
capaz de proponerse como una accioén éticamente aconsejable —o
incluso obligatoria— y en cuales condiciones, también para cuantos
no consideren moralmente legitimo el recurrir a las técnicas de
procreacion extracorporea —homologa o heterdloga— y a la mater-
nidad subrogada.
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Preliminares

Antes de enfocar el dilema ético que aqui nos interesa resolver, es
necesario desarrollar una serie de anotaciones que permitan orien-
tar al lector y aporten los elementos tedricos que hacen de punto
de referencia: ha de decirse que, tomados por si mismos, estos pri-
meros argumentos no son todavia capaces, como veremos, de re-
afirmar la licitud moral de la adopcién pre-natal, pero permiten sin
embargo evidenciar cudles vias argumentativas estin cerradas a
quien quiera discutir el tema en modo riguroso. De hecho, como se
hace evidente por la vasta literatura internacional, se tiene la impre-
sién de que la defensa de la adopcién suceda por “acumulacion”
de elementos, cada uno de los cuales, sin embargo, resulta siempre
insuficiente o no claramente ditimente.

La dimensién “simbélica” de la expresion adopcion prenatal —o
por el nacimiento— harfa, por otra parte, pensar que todos aquellos
que la favorecen deban de por si reconocer el estatuto antropologi-
co y personal del embrién humano y que de ese explicito reconoci-
miento deberfan recaer consecuencias éticamente normativas tam-
bién sobre las otras formas de intervencion sobre la vida embrio-
nal, antes de la transferencia en el utero materno. En otras pala-
bras: el reconocimiento ético —y mas aun, juridico— de la adopcion
prenatal serfa un paso en la justa direccion de la tutela de la vida
embrional en cuando tal: quien permite la adopcién reconoceria —
este es el razonamiento— el estatuto personal del embrién. En rea-
lidad, como es claro, se puede ser favorable a esta praxis también
afirmando que el embrién no es todavia persona y simplemente in-
sertando esta técnica en el ensanchamiento de la oferta reproducti-
va de tipo heterélogo. En fin, un uso también —si bien no exclusi-
vamente— instrumental de la promocién ética de la adopciéon pre-
natal no serfa en si suficiente para legitimar la asi llamada adop-
cién: la cuestion del estatuto antropolégico y personal de la fase
embrional humana es teéricamente diferente y precedente a la
cuestion ética de las acciones que se pueden legitimamente hacer a
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los embriones humanos. En esta sede, por método y por convic-
cién, analizaremos el problema de la adopcion prenatal asumiendo
como verdadero que la fase embrional humana sea para todos los
efectos expresion de la estructura antropolégica y personal de
hombre. Por tanto buscaremos poner en evidencia cuiles sean los
bienes morales —valores— que entran en juego, con particular aten-
ci6on al tema del valor de la vida y del derecho que de ella se deriva.
El problema de la licitud (o, incluso, obligatoriedad) moral de la
adopcion prenatal es, de por si, distinto del problema de la suerte de
los embriones crioconservados y no puede ser inmediatamente presenta-
do como una solucion prictica a ese problema. Es necesario, de hecho, te-
ner presente que también cuando se considerase legitima la adop-
ci6on (o, incluso, obligatoria), porque no podria ser “impuesta”, gue-
daria abierta la posibilidad de que no todos los embriones crioconservados sean
“adoptados” y quedaria el problema de qué hacer en relaciin a los sobrantes.
Es necesatio por tanto preguntarse si la adopcion prenatal es o no
la tinica solucion éticamente aceptable y ser conscientes que, cuando fue-
se esta la conclusion, se habria alcanzado una solucion #edrica, pero
todavia no “practica” del problema de los embriones crioconserva-
dos. Esta consciencia se vuelve relevante especialmente ahi donde
se debe tener en cuenta el aspecto normativo: no podemos, de he-
cho, considerar que sea suficiente declarar la adoptabilidad de los em-
briones crioconservados para resolver este problema. Cuando, de he-
cho, algunos embriones adoptables no sean adoptados de hecho, es
necesario preguntarse qué cosa hacer, porque esta situaciéon no es
parangonable a la de los neonatos adoptables que, en todo caso,
podrian ser tutelados por la estructura puiblica. No se puede igno-
rar que la adoptabilidad de los embriones juega indirectamente a
favor de aquellos que defienden la practica de la crioconservacion,
porque caerfa la objecion de que estos embriones estén de por si
destinados a morir: ademas, de hecho, podria abrir la puerta a la
cesion de embriones dando lugar a otra forma de procreacién he-
ter6loga. Este “abuso” del criterio de adoptabilidad no basta para
resolver el problema ético en si, sino sitrve para afirmar la idea de
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que la adoptabilidad pueda ser asumida por via practica para com-
batir algunos de los efectos mas graves relacionados con la practica
de la concepcidn extracorporea, es decir la crioconservacion.

Recordemos que, en primer lugar, la tnica persona que tendria el
deber moral de llevar a término el desarrollo del embrién crioconser-
vado es /a madre. A este respecto se aclara que cuando hoy especifi-
camos “madre biologica” estamos de hecho invirtiendo el orden
de la analogfa, porque en si el término madre implica siempre la
dimensién biolégica, mientras las otras nociones son analogias se-
cundarias: en la “maternidad subrogada” tenemos la figura de la asi
llamada madre gestante, y luego esta la figura de la madre social o
adoptante. Todas estas nociones de madre lo son s6lo en analogia
con la maternidad que detiva de la participacion bioldgica del que
esta por nacer al patrimonio biolégico de aquella que ha ofrecido a
la técnica su propio 6vulo en el caso de la FIVET. Por tanto, se
plantea una primera cuestién, no solamente terminoldgica: ¢se
puede definir la gestacién y el parto de un “hijo”, biol6gicamente
diferente de la madre gestante y parturienta, una adopcion prenatal?
Las diferencias entre esta forma de intervencion y la adopcion en
sentido propio no son accidentales: en el primer caso, de la adop-
cién prenatal, la mujer gestante contribuye al desarrollo biol6gico y
no solamente ético y psicolégico del generado “adoptado”. En el
segundo caso, de la adopcién verdadera y propia, en cambio, /s pa-
dres, son los custodios de la existencia del neonato —que en si tiene
ya una autonomia existencial- y se hacen garantes solamente del
desarrollo psiquico y ético del neonato. Esta diferente situacion
(hecha posible por la tecnologia) no puede ser minusvalorada:
como es conocido, en todo juicio de consciencia es necesario tener
en cuenta la especifica situacion que es valorada a través de los cri-
terios morales de referencia. En ambos casos la nocién de “hijo” —
adoptivo— indica una diversa relacionalidad respecto al hijo asi lla-
mado “biologico”. Estas son distinciones descriptivas y no todavia
valorativas sobre el plano ético.

También a nivel de la comunicaciéon “publica”, queda abierta
una pregunta: ;como se puede diferenciar este acto de aquel de la
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maternidad subrogada? No basta ciertamente la intencién de seguir
ocupandose del neonato para trasformar una maternidad subroga-
da en una adopcién prenatal: también porque se podtia decir que
incluso la maternidad subrogada es una forma temporal de adopcion
prenatal, dirigida a crear las condiciones de ejercicio de la paterni-
dad y maternidad social por parte de los eventuales padres biologi-
cos que han recurrido a la madre subrogada. Esta observacién ha
de tenerse en la debida consideraciéon, porque no podemos olvidar
que, cualquiera que sea la conclusion de la reflexion ética sobre la
asf llamada adopcién prenatal, ésta no puede no afectar también a
la figura de /Ja maternidad subrogada y la valoracion ética de la legitimi-
dad de la FIVET (y de las diversas formas de generacién extra-cot-
porea).

Impostacion del problema

En modo muy esquematico, podemos hipotetizar dos lineas argu-
mentativas, que encabezan dos diferentes impostaciones en orden
a la jerarquia de valores que entran en juego en la cuestion de la
adopcion prenatal: en las dos argumentaciones, recordemos, se asume
como justificado el reconocimiento de la estructura antropologica
y personal del embrién humano; el hecho de que el embrién hu-
mano se encuentra en una condicién de “abandono” (no puede
por tanto nacer de la madre natural) y es actualmente criocon-
servado.

Primera linea argumentativa (A): se asume que la vida humana sea
un valor absoluto e inconmensurable (como tal no parangonable
con ningun otro bien).

Segunda linea argumentativa (B): se asume que la vida humana sea
un valor basico, porque es condicién de la misma jerarquia de
otros bienes humanos y condicién necesaria, aunque no suficiente,
para la consecucion del fin especifico del hombre: esto implica que
el valor de la vida pueda ser conmensurable en linea de principio
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(por ejemplo es legitimo dar la vida por otro: es legitimo privile-
giar, en el testimonio, la fidelidad a la verdad sobre Dios respecto a
la conservacion de la existencia propia).

Valores en juego:

1. continuidad, desarrollo, nacimiento y crecimiento de la perso-
na en el estadio embrional

2. respeto de su dignidad personal y por tanto de sus condicio-
nes antropoldgicas de crecimiento (poner las condiciones para que
pueda desarrollar su personalidad)

3. significado y valor de la paternidad y de la maternidad. En
particulat, el valor de la maternidad como proceso unitario, biolo-
gico, psiquico y moral, y no como pura funcion fisioldgica

Situacion de hecho:

1. los embriones humanos ctioconservados deben ser transferi-
dos al utero femenino —definido materno por analogia funcional—
para poder continuar su desarrollo

2. antes del descongelamiento no se sabe si estén o no todavia
Vivos

3. muchos de ellos moriran al momento de la descongelacion

4. sera necesatio elegir cuales embriones descongelar y de los
descongelados cuales trasferir a las trompas

5. con el fin de que se proceda a la trasferencia a las trompas es
necesatio que la mujer sea estimulada para acoger el anidamiento.

Confrontemos las argumentaciones teniendo presentes las tipo-
logfas:

(A) la vida es considerada un valor inconmensurable: es obliga-
torio hacer todo aquello que sea posible para salvar la vida de una
persona humana;
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(B) la vida humana es considerada un valor fundamental: es
obligatorio hacer todo aquello que es moralmente posible para salvar
la vida de una persona humana.

En base a A: no existen objeciones de derecho a la adopcién pre-
natal: de por si, si la finalidad es la salvaguarda de la vida, es condi-
cion suficiente la disponibilidad de una eventual madre (en ausen-
cia de una pareja de padres estables, resulta legitimo recurrit tam-
bién a mujeres solteras o con orientacion homosexual). Quede cla-
ro que, en linea de principio, deberfan ser privilegiadas las mujeres
que no presentan problemas ligados a la esfera reproductiva, pot-
que si la finalidad es la vida, es necesario que sea asegurado el
maximo de las posibilidades al desarrollo del embrién humano. Ha
de decirse que, en la perspectiva de A la adopcién prenatal (que-
dando a salvo la libertad de la mujer) se presenta como obligatotia
y no so6lo como licita. En linea de principio el valor salva-vida harfa
menos relevante el hecho de que la adopcién pre-natal pueda tam-
bién configurarse con el ensanchamiento de la oferta reproductiva:
tema, este ultimo, sostenido por aquellos que no reconocen el esta-
tuto personal del embrién y por tanto son favorables a la adopcién
en funcién de la satisfaccion del deseo de maternidad de algunas
mujeres. Ein esta perspectiva, en cambio, es prioritatia la salvaguar-
da de la vida del embrién humano respecto al deseo de maternidad
de la mujer. También la adopcién de neonatos, ademas de la adop-
cion prenatal resulta obligatoria cuando esté en juego la vida hu-
mana: la diferencia es que el neonato puede ser asistido y socortido
también por una estructura publica —orfanatorio— mientras la
adopcién prenatal implica la gestacion y el parto y por tanto re-
quiere siempre la accion de una mujer.

Si se afirma que la adopcién no es un deber —y por tanto no es
obligatoria— sino solamente legitima, entonces aquello que la hace
tal no es ya el valor de la vida del generado sino la decision o el
lazo emotivo-afectivo de la mujer: en este caso se crearfa un pro-
blema al interior de la posicién de A porque en ausencia de la deci-
sion-voluntad de la mujer se considerarfa legitima la no-adopcién y
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se subordinaria el valor vida a la decision femenina. Quitar el deber
y sustituirlo con la licitud significa dar una jerarquia de valores dife-
rente, en la cual el mismo deber de salvar la vida esta subordinado
a las condiciones en las cuales éste se realiza (pero de este modo se
entrarfa en la posicion B).

En esta perspectiva pueden ser subordinados
los siguientes valores:

1. el derecho del hijo de nacer en el seno de su propia madre:
este derecho resulta inexigible con motivo del abandono materno;

2. el derecho del hijo de nacer en un contexto que le garantiza
también el equilibrado desarrollo de la personalidad (familia): la
vida es de hecho mas importante que la cuestion del crecimiento y
de la educacion y por tanto, en modo excepcional, se puede pensar
que mujetes solteras y homosexuales recurran a la adopcion prenatal;

3. el valor de la maternidad como evento personal que excluye
en linea de principio la separacién de los procesos biologicos, fisio-
l6gicos y afectivos;

4. la normatividad de la procreacion humana como acto inter-
personal de naturaleza triddica, padre, madre, hijo.

Es necesario ademads prestar atencion al punto 3: si se admite
que, en casos excepcionales, el significado de la maternidad no esté
determinado por una unién bioldgica sino baste la afectivo-voliti-
va, se abre la cuestion si entonces, en ausencia de una union afecti-
va, sea legitimo separar la unién bioldgica (aborto voluntario). Por
una extrafa paradoja, la adopcién de los embriones y la interrup-
ci6én voluntaria del embarazo terminan con privilegiar, en una si-
tuacion especular, la decision voluntaria-afectiva de la mujer. La le-
gitimidad moral es asi fundada sobre la voluntad. En el caso de la
interrupcion voluntaria del embarazo se sostiene que una union
biolégica, en ausencia de una unién afectiva, no puede determinar
un deber de llevar a término el embarazo: en el caso de la adop-
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cion prenatal se sostiene que en ausencia de una unién afectivo-vo-
litiva no es obligatorio adoptar un embrién. En ambos casos, por
tanto, a diferencia de cuanto se pueda pensar, la vida del embrion
no es puesta como fuente de deber para la mujer. Esta simetria se
quitarfa solamente cuando A sostuviese el deber de la adopcion
embrional. Esta simetria no se pone para B, porque la fuente del
deber y dada la union biologica entre madre e hijo, por la cual es
posible sostener que el aborto sea moralmente equivocado soste-
niendo aun que la adopcion prenatal no sea legitima moralmente,
aun siendo las dos acciones diferentes.

En base a B: la vida de la persona embrional es defendida a tra-
vés de medios proporcionados, ordinarios, y moralmente legiti-
mos: la unica via es aquella de invitar a la madre biolégica a llevar a
término el embarazo, porque los otros medios (incluida la hipote-
sis de un futurible utero artificial, humano o animal) se configura
en los términos de la despropozrcion y de lo extraordinatio, que po-
drian ser realizados mientras no minasen otros valores fundamen-
tales para la misma concepcion de la dignidad de la persona huma-
na y de la procreacion humana. En el caso del generado extracos-
poreo faltan las condiciones moralmente objetivas para permitirle
seguir viviendo.

Contra la adopcidon prenatal se podrian desarrollar
estos argumentos:

1. no se respeta el derecho del hijo a desarrollarse en el seno de
su propia madre y no en un utero cualquiera.

2. no se respeta la unidad psicofisica de la persona embrional
que, en las fases de su desarrollo intrauterino, mantiene una com-
pleja relacién con la madre, que influye tanto sobre su crecimiento
desde el punto de vista fisico, como sobre su estructuraciéon psico-
légica (que influye sobre el plano de la personalidad)

3. se trastoca la representacion tanto de la maternidad como de
la paternidad, porque legitima la division entre los componentes
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biologicos, afectivos y relacionales de la procreacion (hoy represen-
tadas por la procreacion extracorpérea, por la maternidad subroga-
da y por la posibilidad de la clonacién)

4. induce a una lectura puramente “funcional” de la maternidad
y avala indirectamente la maternidad subrogada, de la cual no se
distingue sino por la intencién de la sucesiva custodia del neonato

5. tiene una recaida sobre la misma representacion de la familia,
porque induce a algunas parejas que pueden tener hijos en modo
normal a privilegiar esta praxis de adopcioén prenatal.

6. no puede ser propuesta para eventuales parejas estériles, porque
avalarfa la tesis del “derecho” a un hijo y podtia poner en tela de juicio
la misma vida de los embriones crioconservados cuando fuese la po-
tencial madre la que sufre problemas en orden a la gestacién y al parto

7. podtria avalar, indirectamente, el criterio abortista que pone en
la voluntad la fuente de la legitimidad moral del tener o no un hijo:
analogamente, si la adopcién no es puesta como un deber, seria la
voluntad de la adoptante a hacer legitima la adopcion.

8. si la adopcion fuese considerada voluntaria —no obligatoria—
entonces significarfa que no se considera que la vida embrional
tenga valor absoluto; si en cambio se la considerase obligatoria en-
tonces setfa necesatio imponer moralmente a las mujeres fértiles
adoptar un embrién, pero en este caso serfa desnaturalizado el sen-
tido antropolégico y ético de la generacion que es legitima moral-
mente solo cuando es libre.

Existen problemas de Aecho que hacen dificil realizar la adopcion
prenatal, pero éstos no son aqui contemplados en cuando se rela-
cionan con la hipétesis A y son sucesivos a la solucién de la cues-
tién ética.

¢ Qué hacer con los embriones humanos

crioconservados?

1. el reconocimiento de la estructura antropologica y personal
del embriéon humano no puede prescindir de la constatacion de
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que los embriones crioconservados no se han anidado todavia en
el seno materno y que es #posible actuar en modo ordinatio este
anidamiento respetando la relaciéon bioldgica y antropoldgica entre
madre e hijo;

2. dada la naturaleza personal del embrién crioconservado, es
ilicito matarlo por destruccion;

3. asi mismo es ilicito utilizarlo como mero medio para la inves-
tigacion médica y biologica;

4. la unica posibilidad es aquella de permitirles motir, sustrayén-
dolos a aquel medio desproporcionado, extraordinatio y temporal
que es la crioconservacion (que es un medio, por otra parte, que
no asegura en si ni siquiera la vida, porque no sabemos si el em-
brién crioconservado esté realmente vivo hasta que no se procede
al descongelamiento).

N.B. la desproporcion esta en la crioconservacion como suspen-
sion del proceso vital: esta consideracién valdria para cualquier tra-
tamiento que suspenda los procesos vitales de un hombre, pero
ciertamente no se aplicarfa a todos aquellos tratamientos que en
cambio fuesen de apoyo vital también de un motribundo, a los cua-
les, de hecho, no serfa suspendida la vida sino el proceso del morir.

Conclusion

La complejidad ética del tema de la adopcion prenatal pone en evi-
dencia la gravedad del acto de la crioconservacion de los embtio-
nes humanos, cuya suerte de hecho es —también en el caso de la
legitimacion de la adopcioén prenatal— en amplia medida dirigida a
la muerte. La praxis de crioconservacioén, por cuanto esta ligada al
consentimiento de los padres, introduce responsabilidades éticas
objetivas de los médicos y de los operadores sanitarios, poniendo
asi la misma sociedad de frente a una cuestién que trasciende cual-
quier dimension “privada” e implica por tanto una reglamentacion
juridica.
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En todo caso este tema repropone la necesidad de volver a re-
flexionar sobre la generacién extracorpdrea y justifica en primer lu-
gar la prohibicién de la crioconservacion. La adopcion prenatal, de
hecho y de derecho, contribuye —mas alla de las asi llamadas “bue-
nas intenciones” que pueden animar a algunos— a la tergiversacion
del significado ético y antropoldgico de la generacién humana y
priva al bebé del derecho a nacer del y en el seno de su madre y en
condiciones que respeten su naturaleza de hijo.

En filosoffa moral las prohibiciones tiene la funcién de tutelar
bienes relevantes no tutelables de otro modo, y la prohibicién de
adoptar embriones se lee en el complejo de observaciones que he-
mos buscado desarrollar. Es necesario tener en cuenta que, en
todo caso, también con la adopcién prenatal, porque no se resuel-
ve el problema de los embriones crioconservados —a menos de im-
poner la adopciéon— queda abierto el problema de cuil sea el acto
mas adecuado a su situacién, al cual solamente la tesis del permitir
morir da una respuesta. No se puede negar que también el acto de
permitir la muerte —no de provocatla— de los embriones humanos
ctioconservados quede moral y emotivamente tragica y no pueda
ser aceptada con indiferencia y sin, al mismo tiempo, que se creen
las condiciones juridicas y culturales a fin que no se recurra ya, en
nombre de la “salud reproductiva”, a la crioconservacion. Pero
tampoco es minusvalorado que frente a la dimensién simbdlica-
mente positiva que muchos leen en la declaraciéon de poder, en li-
nea de principio, proceder, para quien lo desea, a la adopcion de
los embriones, queda también el lado simbodlicamente negativo que
emerge del hecho de que se somete el reiterado y absoluto derecho
a la vida a la simple opcién de alguno, confirmando, ademas, una
lectura puramente bioldgica y fisioldgica de la maternidad y de la
relacion filial. No podemos pedir, tanto menos exigir, que una mu-
jer sacrifique su propia personalidad y humanidad para volverse un
instrumento “salva vida” que al final no respeta tampoco la digni-
dad humana de a quien quiere, ojald con generosidad, salvar. En la
historia del hombte los conflictos morales, como también aquellos
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internos a la consciencia individual, requieren una compleja re-
flexion y la consciencia de que no siempre aquello que aparece en
si como bueno lo es verdaderamente si se olvidan los nexos que
unen la bondad a la verdad. La experiencia de la maternidad y de la
paternidad estan hoy sometidas a nuevas y hasta ahora impensadas
situaciones, responsabilidades y decisiones dificiles: debemos re-
flexionar atentamente antes de hacer pesar sobre las mujeres y so-
bre las familias una nueva responsabilidad en orden a la salvacién
de los embriones crioconservados, especialmente si no estamos se-
guros que ésta corresponda a un auténtico deber moral y no sola-
mente al deseo de dar una respuesta que nos alivie de la inquieta idea
de una corresponsabilidad colectiva de frente al escandalo de tan-
tas vidas “suspendidas™ por un proyecto que debetfamos detenet.
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