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Resumen

Este articulo examina el problema del derecho a la salud determi-
nado entre la seleccion eugenésica y la dignidad de la persona.

El derecho a la salud es reclamado tanto en la procreacion
médicamente asistida, como en el aborto, y en la eutanasia. En
estas tres situaciones el derecho a la salud es entendido como
publico y como individual. En tal escenario el derecho a la salud
se encuentra entre la voluntad de seleccionar eugenésicamente a
las personas y el deber de respetar su dignidad. ; Pero qué cosas
es el derecho a la salud? ;Y qué cosa es la dignidad de la perso-
na? A estas preguntas responde el siguiente trabajo.
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Introduccion

«El hombre moderno no ha sido educado en el recto uso del po-
deo» [1, p. 92] asi ha reconocido justamente Romano Guardini a
proposito del progreso técnico que en el ultimo siglo ha conferido
al hombre un poder practicamente ilimitado, inimaginado e inima-
ginable, mds que en cualquier otra época historica;' es deci, la fa-
cultad no sélo de incidir en el mundo que lo circunda, por ejemplo
modificando la realidad fisica y ambiental a través de los procesos
de antropologizacion, sino también y sobre todo incidiendo sobre
si mismo, a través de las capacidades para manipular y gestionar su
propia existencia biolégica desde antes del nacimiento hasta la
muerte.

El hombre contemporaneo vive en el contexto del tecnomorfis-
mo; es decit, la dimensién en la cual, como anota Francesco
D’Agostino, «se vuelve ingenuo evocar el dato comun segun el cual no
es licito hacer todo aquello que es posible hacer, porque el funda-
mento de la licitud coincide con el fundamento mismo de la posi-
bilidad. Puedo, entonces debo» [3, p. 197].

La época actual, de hecho, caracterizada por «una concepciéon
esencialmente tecnologica de la sociedad» [4, p. 198], constata el
predomino de la idea por la cual, utilizando las palabras de Aldo
Schiavone, «la técnica en si, no es ni fria ni caliente: es pura posibi-
lidad de hacer» [5, p. 19].

¢Pero es precisamente asi? ¢Verdaderamente la técnica es indife-
renter? ¢Verdaderamente no tiene ninguna relevancia ética o juridica
una tal posibilidad de hacer?

Hans Jonas invita valientemente a despertarse de este sueflo
dogmatico, considerando, en cambio, justamente que «en linea ge-
neral, la ética tenga algo que decir en las cuestiones de la técnica, o
bien que la técnica esté sujeta a consideraciones éticas se deriva del
simple hecho de que la técnica es ejercicio del poder humano; es
decir, es una forma de actuar, y todo actuar humano estd expuesto
a un examen moral [...]. La dificultad es ésta: no sélo cuando la
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técnica es maliciosa; es decit, cuando de ella se hace un uso indebi-
do para fines malos, sino también cuando es usada con buena vo-
luntad y para fines verdadera y profundamente legitimos, tiene en
sf un lado amenazante, que a largo plazo podria tener la dltima pa-
labra [...]. Su dinamica interna, que la impulsa tanto a avanzar, nie-
ga a la técnica la zona franca de la neutralidad ética, en la cual basta
preocuparse de la eficiencia. El riesgo del demasiado esta siempre
presente» [0, pp. 28-29].

La técnica, que invade toda la realidad, incluida la vida biologica
del hombre, no puede, por tanto, estar desvinculada del plano ético y
juridico sin correr el riesgo de surgir como elemento totalizante v,
en cuanto tal, siempre y como quiera totalitario,” o bien ser una
amenaza constante para la libertad y, sobre todo, para la dignidad
del ser humano.

La técnica se entrelaza hasta tal punto con todo aspecto de la
realidad, sobre todo de la juridica, al grado de no dejar excluido al
derecho a la salud que, radicalmente reformulado por el posibilis-
mo técnico, se encuentra tensionado, estirado y comprimido entre
la seleccion eugenética y la dignidad de la persona.

2. La seleccion eugenética entre PMA, IVG Y Ivs

«Es mejor para todos si, en vez de esperar que la prole degenerada
sea ajusticiada por los delitos cometidos o muera de hambre a cau-
sa de su propia imbecilidad, la sociedad pueda detener a aquellos
que son manifiestamente inadaptados para continuar la especie»:
[8, p. 143] asi ha escrito el renombrado juez de la Corte Suprema
estadounidense Oliver Wendell Holmes considerando constitucio-
nal, en el célebre caso de 1927 Buck vs. Bell, [9] la ley de Virginia
que, para tutelar el derecho a la salud de la colectividad, imponia la
esterilizacién forzada de las personas mentalmente incapaces, legi-
timando asi, a través de la mas alta instancia jurisdiccional del
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ordenamiento estadounidense, una visiéon sustancialmente eugené-
tica [10-14].

“Eugenética”, como se sabe, es un término inventado por Fran-
cis Galton, [15, p. 119] primo de Charles Darwin, para designar las
diversas formas de intervencion orientadas a mejorar la especie hu-
mana, manipulando sus genes o cruzando selectivamente a sus in-
dividuos.

El mismo Galton, de hecho, ha tenido modo de aclarar que «os
procesos de la evolucion estan en actividad constante y esponta-
nea; algunos de ellos son negativos, otros positivos. Nuestro rol es
de poner atencién a las oportunidades de intervencion para con-
trolar los primeros y dar libre cauce a los segundos» [16, p. XXVII].

Aplicando a los seres humanos los mismos conceptos de evolu-
cion y seleccién, elaborados por su primo Darwin para los anima-
les, Galton ha establecido un disefio utépico para crear una nueva
especie, una nueva especie humana, aquella mejorada y capaz de
mejorarse a través de la reduccion de sus propias incapacidades y
del fortalecimiento de sus propias cualidades.

En una perspectiva semejante se ha ido desarrollando el pensa-
miento eugenético segun sus dos modalidades aplicativas: «una fa-
vorecfa el apareamiento entre individuos portadores de genes positivos
para incrementar su frecuencia en la poblacién (eugenética positi-
va). La otra modalidad tendfa a limitar, o incluso prohibia, los ma-
trimonios cuya prole podia ser portadora de caracteres genéticos
indeseados (eugenética negativa)» [17, p 874].

No obstante que la practica eugenética esté expresamente pro-
hibida por el articulo 21 de la carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea,” por el articulo 11 de la Convencion de
Oviedo,* e implicitamente por el articulo 14 de la Convencién Eu-
ropea para los Derechos del Hombre; en la medida en que prohibe
la discriminacién sobre cualquier otra consideracion respecto a
aquellas explicitamente elencadas,” estd ampliamente difundida,
a todo nivel, en la investigacion y en la bio-medicina.
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Asi, si justa y ordinariamente se considera que la practica euge-
nética se mueva a lo largo de tres directrices, [18-19] aquella de la
seleccion genotipica (eliminando los sujetos defectuosos), [20]
aquella de la seleccién germinal (escogiendo los sujetos mejores y
mas adecuados),® aquella de la modificacién genética (aplicando
modificaciones genéticas), [22] es necesario también reconocer que
hoy, con la combinacién del posibilismo técnico por un lado y la
legitimacién juridica por otro, la practica eugenética aparece sobre
todo en tres contextos principales: la procreacién médicamente
asistida (fecundacion artificial), la interrupcion voluntaria del em-
barazo (aborto) y la interrupcién voluntaria de la supervivencia
(eutanasia).

2.1. Procreacion Médicamente Asistida (PMA)

Por lo que se refiere a la procreacion médicamente asistida (PMA)
es necesario precisar que con tal locucion se entiende una articula-
da practica bio-médica que implica diferentes técnicas (homologa,
heterdloga), procedimientos (FIVET, ICSI), fases (pregamética —hi-
perestimulacion ovarica y terapia hormonal—, gamética o pre-em-
brional, embrional pre-implantatoria, embrional post-implantatoria) y
resultantes (gravidez no lograda, embarazo, aborto).

La PMA, [23-27] en Italia esta regulada por la ley 40/2004, que
en el curso de poco mas de un decenio ha sido gravemente ampu-
tada en algunas partes fundamentales por ciertas decisiones consti-
tucionales que en diversos modos le han modificado el espiritu, la
letra y, obviamente, la metodologfa. [28-30]

Entre las diversas y mas importantes normativas jurisdicciona-
les, relevantes para la finalidad de las presentes reflexiones, se de-
ben necesaria, pero rapidamente, considerar precisamente aquellas
que en virtud de la tutela del derecho a la salud conciernen al diag-
néstico genético preimplantacion (DGP):” la sentencia n. 398/2008
del TAR de Lazio, la sentencia de la Corte Europea de los Dere-
chos del Hombre n. 54270/10 del 28 de agosto de 2012 y, en fin,
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aquellas de la Corte Constitucional, en particular, la sentencia
n. 162/2014, la sentencia n. 96/2015 y la sentencia n. 229/2015.

En 2008 el TAR de Lazio ha establecido la legitimidad de las li-
neas gufa ministetiales para la prictica de la ley 40/2004 en el punto en
el cual tales lineas gufa permitian una indagacién diagnoéstica sobre
los embriones solamente de tipo observacional y no selectivo [31].

En 2012 la CEDU ha considerado violado el art. 8 de la Conven-
cion Europea de los Derechos del Hombre; o sea, el derecho al
respeto a la vida privada y familiar, por parte de la disposicion dic-
tada en los incisos “a” y “b” de la seccién 3 del art. 13 de la ley 40/
2004, evidenciando la presunta incoherencia del ordenamiento ita-
liano que, por un lado prohibe la seleccién embrionaria de caracter
eugenético en la arriba mencionada norma y, por otra parte, permi-
te el “aborto terapéutico” [32] para tutelar el derecho a la salud de
la mujer, segin el art. 4 de la ley 194/1978.

Por su parte la Corte Constitucional con la sentencia n. 162/
2014 ha declarado violado el derecho a la salud segin el art. 32
constitucional, por la ilegitimidad constitucional del apartado 3 del
articulo 4 de la ley 40/2004, que dispone la prohibicion de recurrir
a la fecundacién de tipo heteréloga cuando haya sido diagnosticada
una patologia que sea causa de esterilidad o infertilidad absolutas e
irreversibles [33].

Con la sentencia n. 96/2015 la Corte Constitucional ha extendi-
do las técnicas de PMA mas alla del alcance de la ley, ampliando la
posibilidad de acceso, ademas de las parejas estériles o infértiles,
también para las infértiles portadoras de enfermedades genéticas
transmisibles, estableciendo como ilegitima la prohibicién de acce-
so y diagnostico, por violaciéon del art. 3 constitucional y sobre
todo del art. 32 constitucional, puesto por la ley 40/2004 y como
tal capaz de menoscabar el derecho a la salud de la mujer fértil por-
tadora sana de una grave enfermedad genética hereditaria [34].

En fin, con la sentencia n. 229/2015, la Corte Constitucional ha
establecido que el art. 13, apartados 3, inciso 4), y 4, de la ley 40/
2004 se encamina a la declaratoria de ilegitimidad constitucional,
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en la parte, precisamente, en la cual prohibe, sancionandola penal-
mente, la conducta de selecciéon de los embriones por parte del
médico, dirigida exclusivamente a evitar la transferencia en el ttero
de la mujer de aquellos embriones que, por el diagnoéstico preim-
plante, hayan resultado afectados por enfermedades genéticas
transmisibles conforme a los criterios de gravedad de los que trata
el art. 6, apartado 1, inciso ), de la ley n. 194 de 1978, aceptadas
por adecuadas estructuras publicas [35-36].

La jurisprudencia, sobre todo la constitucional, esta, en fin, cen-
trada en la idea por la cual la DGP no puede sino tener el resultado
de la seleccion embrional, y que ésta a su vez no pueda ser legiti-
mamente prohibida sin violar derechos constitucionalmente garan-
tizados, como el derecho a la salud de la pareja en general y de la
mujer en particular, segin los articulos 3 y 32 constitucionales, so-
bre todo a la luz del hecho de que la pareja o la mujer a la cual serfa
impedida la seleccién embrional podtia valerse subsecuentemente
de la implantacién de los embriones insanos de la IVG segun la ley
194/1978.

La posicion de las Cortes, es necesario admitir con dura fran-
queza y sin hipdcritas fingimientos reverenciales, por los motivos
que seguiran, estd afectada por una grave miopia tanto en el dato
de principio como sobre todo en el normativo, debiéndose consta-
tar que en la mejor de las hipotesis esté equivocada la esencia juri-
dica de los problemas en cuestién, y en la peor de las hipotesis
haya sido intencionalmente remodelada segin el absoluto arbitrio
“togado”, ignorando, como en otras ocasiones,” la esencia auténti-
ca de la realidad [42].

La DGP [43-51], en fin, se pone de relieve en relaciéon con la
normativa de la interrupcién voluntaria del embarazo,” en la medi-
da en la cual la prohibicién de DGP, o su limitacién a nivel obser-
vacional, o la prohibicién de seleccién embrional en seguida de
DGP, son consideradas todas medidas en contraste con el derecho
a la salud constitucionalmente garantizado en general y con el de la
mujer en particular.
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Dejando de lado la diversidad existente de técnicas diagnosticas,
[53] es necesario reconocer en este punto, siguiendo los arriba
mencionados, multiples pronunciamientos jurisprudenciales, [54-
56] que en esta acepcién viene a ser modificada la misma naturale-
za y la funcién del diagnéstico prenatal, ya no dirigida a la verifica-
cién de las condiciones acerca de la integridad del embrién o del
feto, sino utilizada como instrumento ultra-diagnéstico; es decir,
selectivo respecto a los embriones mismos eventualmente afecta-
dos por las mas variadas tipologias.'

La DGP asi entendida, usada para seleccionar a los embriones
portadores de patologias genéticas hereditarias, se vuelve inevita-
blemente un instrumento de seleccion eugenética; es decir, un
mero uso del poder subjetivo que, en cuanto tal, no puede sino
suscitar perplejidad acerca de la tutela efectiva no sélo del derecho
a la salud, sino sobre todo de la dignidad de la persona, porque
toda clasificacion de las patologias en base a las cuales efectuar la
seleccion serfa siempre y como quiera del todo atbitratia."

El mismo padre de la fecundacion asistida, Jacques Testart, ha
escrito, no por casualidad, que la derivacion eugenética de la DGP
inevitablemente representa una amenaza para la libertad humana:
«lLLa imposibilidad de impedir la rapida insurgencia de derivaciones
de la DGP es la razén que me ha hecho proponer su prohibicion.
Si esta prohibiciéon fuera imposible, sera necesario aceptar que
nuestro futuro esté determinado» [59, pp. 97-60].

Es necesario también especificar, en passant (de paso), que no sir-
ve para nada la consideraciéon de la eventual diferencia, en este
punto ficticia, generalmente puesta entre la eugenética del siglo XX
y la actual, autorizadamente definida como liberal, [61, p. 55] que
se basa en el uso privado y facultativo de la DGP, porque esta nueva
eugenética permite a cada individuo construir su propia determina-
cién genética y la de sus hijos, invocando incluso el mayor interés
de estos ultimos, [62] segun su propia satisfaccion, sin considerar
que aquello que puede hacerla aparecer como liberal, en cuanto el
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todo es remitido a la voluntad del individuo y no ya a la potestad
coercitiva del Estado, no la hace en efecto menos totalitaria: por
tanto en definitiva, paraddjica e igualmente liberticida.

La eugenética liberal individual, de hecho, es tal sélo respecto al
Seleccionador, o sea, el individuo y no el Estado, pero no ciertamente
respecto al seleccionado, para el cual en nada se distingue; por tanto,
de aquella tradicional estatal de la cual comparte en tal sentido la
misma coercitividad por los efectos esenciales.

2.2. Interrupcion Voluntaria de la Gravidez (IVG)

La segunda dimension en la cual la seleccion eugenética se pone de
relieve es la que se refiere a la interrupcion voluntaria de la gravi-
dez (IVG) [63-75].

La IVG, como se sabe, encuentra su normativa en la ley 194/
1978 construida sobre los principios individualizados por la Corte
Constitucional con la célebre sentencia n. 27/1975, con base en la
cual «el art. 2 constitucional reconoce y garantiza los derechos in-
violables del hombre, entre los cuales no se puede dejar de colocar,
si bien sea con sus particulares caracteristicas, la situacion juridica
del concebido [76]. Y, sin embargo, esta premisa va acompafiada
por la ulterior consideracion de que el interés constitucional prote-
gido, relativo al concebido, puede estar en contraposicién con
otros bienes que gocen también de tutela constitucional y que, en
consecuencia, la ley no puede dar al primero una prevalencia total y
absoluta, negando a los segundos adecuada proteccion» [77].

En fin, para la Corte Constitucional, como luego para el legisla-
dor de 1978, el derecho a la vida del concebido es un derecho in-
violable y constitucionalmente garantizado que puede encontrar su
unica limitacién, o mejor, su debilitamients," solamente en otro de-
recho igualmente inviolable y del mismo modo constitucionalmen-
te garantizado; es decir, no obstante aquello que por algunos es
afirmado,” no ya el presunto derecho al aborto de la mujer,'* en
cuanto tal no configurado y no configurable, cuanto en cambio la
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facultad de la mujer de interrumpir el embarazo para tutelar su
propio derecho a la salud; es decit, a su propia integridad psico-fisica.

Considerado lo anterior, es necesario, por tanto, prestar aten-
ci6n a la diferencia puesta por la misma ley 194/1978.

De acuerdo con el art. 4 de la arriba mencionada ley, a la IVG
dentro de los primeros 90 dias de embarazo es aceptada «en rela-
cion o a su estado de salud, o a sus condiciones econémicas, o so-
ciales o familiares, o a las circunstancias en las cuales ha sucedido
la concepciodn, o a previsiones de anomalias o malformaciones del
concebidoy.

Esto significa que dentro de los primeros 90 dfas la mujer puede
recurrir a la IVG también en el caso de anomalias o malformaciones
del concebido; es decir, a una IVG sustancial y libremente basada
sobre motivaciones de cardcter eugenético, en modo libre y auté-
nomo.

La diferencia, o mejor, la condicién o restricciéon es puesta por
el siguiente articulo 6 de la ya mencionada ley 194/1978, dedicado
a normar el recurso a la IVG en el caso que haya transcurrido el
periodo de 90 dias: en tal eventualidad se puede practicar la IVG
solamente si existe un nexo causal —es decit, una relacion de causa-
efecto— entre las anomalias y las malformaciones del que esta por
nacer y el grave peligro para la salud fisica o psiquica de la mujer.

Cierto es que la existencia del nexo causal no elimina la caracte-
rizacién eugenética de un simple tipo de IVG, pero si acaso, uniendo a
las anomalias del feto los graves peligros padecidos por la salud de la
mujer, la eugenicidad parece solamente debilitada; es decir no es
la Gnica causa determinante de la IVG en si, sino remedio para evi-
tar un dano a la salud de la mujer.

Esta ultima circunstancia estd descrita por la doctrina y por la
jurisprudencia, precisamente, como aborto “terapéutico” que, €s
necesario recordatrlo, es tal sélo en referencia a la madre y no cier-
tamente al hijo, porque en caso contrario, es decir cuando la IVG
fuese practicada solamente en vista de la obtencién de un hijo
sano, se encontraria ante la especie prohibida de aborto eugenético,
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como ha precisado el Tribunal de Catania con el decreto del 3 de
mayo de 2004 y como tanto las Cortes de Mérito como la de Casa-
cién han reafirmado en diversas ocasiones.'

No obstante, el aborto eugenético sea considerable asi precisamen-
te en virtud de la misma ley 194/1978, como se ha visto, la jutis-
prudencia asume, sin embargo, que ése no sea configurable y que,
por tanto, no se pueda reclamar un derecho al hijo sano a través de
una seleccion por medio de la IVG eugenética.

En ese sentido han sido claras las Cortes de Mérito,'* y todavia
mas explicita la Corte de Casacién, que en mas ocasiones ha ex-
cluido la configurabilidad de un aborto eugenético en el ordena-
miento italiano.

Entre los univocos pronunciamientos de la Casacién sobre el
punto,'” es necesario recordar la sentencia n. 14488/2004 en la cual
expresamente la Corte asi aclara: «No estd reconocido en nuestro
ordenamiento el aborto eugenético ni como derecho de la madre,
ni como derecho que el que esta por nacer puede hacer valer pos-
teriormente al nacimiento, bajo el perfil de resarcimiento, por el
ausente ejercicion.'

En definitiva: el aborto “terapéutico” es considerado no sélo le-
gitimo, sino sobre todo, distinto del eugenético, que a su vez es
fundamentalmente estimado ilegitimo."

Sin embargo, es necesario admitir que mas alld de la forma de la
ley, mas alld de los propositos del legislador y mas alld de las herculeas
fatigas hermenéuticas de las togas, no es asi, porque en el momen-
to en el que la ley primero y la jurisprudencia después admiten, si
bien por medio de la restriccion de las “horcas caudinas” del nexo
de causalidad, el recurso a la IVG por anomalias y malformaciones
del feto, el intento eugenético emerge con toda su fuerza, demos-
trando que es puesto en practica y ampliamente logrado.”

La IVG, por tanto, ya sea que se practique bajo la fictio (ficcion) de
la terapeuticidad de la intervencion en tutela del derecho a la salud
de la madre, ya sea bajo la expresa motivacion de la seleccion del
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que esta por nacer a causa de sus patologias, se presenta como po-
tente medio de seleccién eugenética que, como tal, no sélo no tu-
tela el derecho a la salud ni de la mujer, ni obviamente del concebi-
do, sino se muestra como grave violacion de la dignidad de la persona
porque es medio de discriminacion entre los sanos y los insanos.”'

2.3. Interrupcion Voluntaria de la Supervivencia (IVS)

«Juzgar si la vida valga o no la pena ser vivida, es responder a la
cuestién fundamental de la filosofia» [83, p. 7] asi interroga al
mundo actual Albert Camus.

Como hasta ahora se ha visto, si las patologias genéticas de los
embriones son la causa de su seleccion; si las anomalias del feto
son la causa de la interrupcién del embarazo, no menos relevantes
pueden ser consideradas las patologias cronicas, degenerativas, dis-
capacitantes o terminales que, afligiendo con su bagaje de costos y
sufrimientos fisicos y psiquicos, [84] no pueden sino ser entendidas
como legitimantes de la interrupcién voluntaria de la supervivencia
(Ivs).?

En este sentido parece responder negativamente a la cuestion
de Camus, Umberto Veronesi cuando escribe: «En Italia tenemos
cada afio 2500 suicidios y otros tantos intentos de suicidio. El sui-
cidio no es un crimen, y no lo es obviamente tampoco el intento
de suicidio. Entonces si no es crimen el suicidio o el intento de sui-
cidio, me pregunto por qué un pobrecito que se encuentre en una
condicién de profunda degradacién, de dolor, de sufrimiento men-
tal y fisico, y que pida dolorosa e insistentemente poder terminar
su vida, no deba ser atendido en su deseo» [86, p. 81].

Yendo al derecho de rechazo o de renuncia [87] de los trata-
mientos médicos, [88-107] transitando por el suicidio médicamente
asistido, [108-114] hasta llegar al derecho a la eutanasia, [115-133]
incluso la infantil, [134-142] el derecho a la salud se quiebra y se
fragmenta en la ya mencionada poliedricidad de métodos médico-

310 Medicina y Etica 2019/2



El derecho a la salud entre seleccién eugenésica y dignidad de la persona

legales tendientes a la concreciéon de un unico objetivo comun; es
decit, la intervencion de 1vs.

La IVs de por sf no necesariamente implica siempre una finali-
dad eugenética, sino tal finalidad comienza a ser perseguida cuan-
do es llevado a la practica su objetivo eutanasico de poner fin a
existencias consideradas ya no dignas de ser vividas.”

Se pueden en este punto localizar aquellas que se deben consi-
derar como las dos corrientes de pensamiento principales sobre el
argumento: la que afronta el problema desde el punto de vista ex-
clusivamente social y colectivo, definible como “centrifuga”; y la
que lo incardina, en cambio, en su dimension peculiarmente indivi-
dual y subjetiva, definible como “centripeta”.

En la primera acepcion, es decir, la centrifuga o social, es nece-
sario regresar muchos decenios atras en el tiempo, porque, mas de
un ventenio antes respecto al mecanismo tanatolégico echado a
andar por el régimen nacionalsocialista, ya autorizados pensadores
habfan conseguido legitimar la eutanasia de aquellas vidas conside-
radas no dignas de ser vividas en cuanto estaban afligidas por di-
versas patologias invalidantes.*

En el lejano 1895 Adolf Jost, en su Das Recht auf den Tod (E/
Derecho a morir) «sostiene que el control sobre la muerte del indivi-
duo corresponde en definitiva al organismo social, el Estado. Este
concepto esta en directa oposicioén a la tradicion angloamericana
de la eutanasia, la cual subraya el derecho del individuo a morir o a
la muerte o a su propia muerte como reivindicacion humana su-
prema. Por el contrario, Jost se refiere al derecho del Estado a ma-
tary, [145, p. 70] a sentir, en fin, “compasion” para conceder la
Gnadentod, es decir la muerte como gracia.

La perspectiva social ve en la interrupcion de la supervivencia
del sujeto implicado no sélo #n derecho del Estado para poder pro-
ceder cuando sucedan las condiciones, sino, incluso, ¢/ deber del Es-
tado pata proceder en tal sentido,” por una finalidad bien definida;
es decir, tutelar la salud de la sociedad, o bien, la salud del elemen-

Medicina y Etica 2019/2 311



A. Rocco Vitale

to fundamental del Estado mismo: en esta linea se expresan, por lo
demas, con extremada claridad dos juristas del calibre de Karl Bin-
ding y Alfred Hoche que en su Die Freigabe der 1 ernichtung lebenus-
mwerten Lebens (la liberacion de la destruccion de la vida indigna de vivir) de
1920,* edifican la plataforma ético-médico-juridica que pocos
afios mas tarde ha podido constituir el sustento teérico de los pro-
gramas de eutanasia, de los enfermos mentales por ejemplo, [147]
previsto por el ordenamiento normativo de aquel que ha sido el ré-
gimen nacionalsocialista.

En dicha 6ptica, por tanto, la IVS es una medida eugenética in-
derogable en cuanto es socialmente justificada, es decir, tendiente a
la tutela de la salud general de la colectividad.

La segunda perspectiva, es decir, la centripeta o individual, en
cambio, considera que la interrupcién de la supervivencia no es
otra cosa que la afirmacién ultima y mejor de la absoluta e incondi-
cionada libertad del sujeto, del individuo, de poder disponer, en
obsequio a su mencionada libertad, también y sobre todo de su
propia vida, sin intromisiones de caracter externo, como valoracio-
nes de orden moral, juridico, religioso o social.

La cutanasia, [148-157] en dicho trance, del mismo modo que a
la diferencia, rectius (mejor dicho) igualdad, inherente a los efectos,”’
ya delineada entre seleccion eugenética estatal y seleccion eugenéti-
ca liberal; viene a ser presentada ya no como instrumento de selec-
cioén coercitiva del ordenamiento estatal, sino que se vuelve un de-
recho reclamado por el individuo en cuanto duefio de si,” si bien
no por esto menos juridicamente problematica [160].

En una determinada circunstancia patolégica,” mas o menos
grave, [163] el individuo que considera haber perdido toda digni-
dad en seguida del juicio (arbitrario) de la carencia de calidad de su
propia vida,” pretende legitimar la propia IVS no tanto como un
mero rechazo del tratamiento médico,”! cuanto sobre la base de su
propia exclusiva, absoluta —es decir privada de vinculos— e incues-
tionable voluntad.” En la ya mencionada 6ptica individualista, en-
tonces, el acto eutanasico en el cual se verifica la IVS es, en el su-
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puesto de la continuidad del ejercicio del propio derecho a la salud,
una medida “auto-eugenética” que el sujeto toma sobre si en cuan-
to tiende a eliminar no ya el sufrimiento, sino al sufriente —es decit,
a s{ mismo—,” como en el fondo sucede en toda praxis eugenética.

Aun no pudiendo ser ignoradas las consideraciones a este res-
pecto de Platén, [167] de Aristoteles, [168] de San Agustin®, que
desde un punto de vista exclusivamente racional muestran la ilegiti-
midad ética y juridica de todo acto suicida, sin excluir la eutanasia,
es bueno tener en mente que, de hecho, tal tipo de acto es contrario a
la razon, en cuanto, como ensefia Kant, atenta contra la condicién
de pensabilidad de la misma libertad, abusando, disponiendo de la
persona: «LLos defensores de aquello sostienen que el hombre es un
agente libre [...]. Por lo que se refiere al cuerpo, puede disponer de
¢l en muchos modos: por ejemplo, haciéndose cortar un absceso o
amputar una extremidad o descuidando una herida; respecto del
cuerpo corresponde a €l hacer libremente aquello que le parezca
util y aconsejable: ¢no deberfa por tanto tener también la facultad
de quitarse la vida, cuando aquello le pareciese como la cosa mas
ventajosa y recomendable? [...]. Nosotros podemos disponer de
nuestro cuerpo en vista de la conservacién de nuestra persona;
quien, sin embargo, se quita la vida no preserva con eso su perso-
na: ¢l dispone entonces de su persona y no de su estado; es decir,
se priva de su persona. Esto es contrario al mas alto de los deberes
hacia s{ mismo, porque es suprimida la condicién de todos los
otros deberes» [170, pp. 170-171].

En definitiva, si bien existen diferencias claras y relevantes,
como es remarcado por autorizados observadores,” entre los dos
mencionados modelos de IVS, es también verdad que por lo que se
refiere a los efectos —es decir, la selecciéon de vidas consideradas
por la colectividad o por el individuo ya no dignas de ser vividas—
no se distinguen entre ellas por la violacién del derecho a la vida
que es el fundamento légico y cronolégico de aquel derecho a la
salud, social o personal, que se pretende tutelar.
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Si la vida que se somete al IVS es considerada no digna, significa
encontrarse ya ante un proceso de negacion del ser; es decir, del fun-
damento ontolégico, que, como tal, no puede sino causar siempre una
negacién de la dignidad humana, precisamente aquella misma digni-
dad humana que, paraddjicamente, se considera salvaguardar recu-
rriendo a la IVS.

Para comprender mejor el sentido de todo esto se piense en las
dramaticas paginas de la narracion de Albert Camus con el signifi-
cativo titulo La muerte feliz.

Cuando Mersault, ampliamente remunerado por esto, estuvo lis-
to para matar a quien por necesidad lo habia contratado, es decir,
el viejo Zagreus —cuya vida era considerada ya no en calidad de
continuar, es decir ya no digna de ser vivida—,* temblequea. Pero
Zagreus, cansado, enfermo, privado de piernas, asf lo anima justifi-
cando su IVS: «Suprimo solamente un medio hombre, ruego que
no se me tenga en cuenta» [172, p. 13].

Considerar a Zagreus solamente como un medio hombre para
aminorar la relevancia (in)moral de su supresion, significa sustan-
cialmente aminorar su humanidad; es decir, en definitiva, deshu-
manizarlo y, en consecuencia, anular su naturaleza de ente moral
que como tal es siempre intangible, aun sin comprender, precisa-
mente, que tal operacioén constituye una directa violacion de la dig-
nidad humana en cuanto, con las palabras de Abraham Heschel, «la
anulaciéon moral conduce al exterminio fisico» [159. P. 41].

3. El derecho a la salud

¢Qué cosa es el derecho a la salud (DAS)? ¢Qué amplitud tiene?
¢Qué correspondientes deberes impone la tutela del derecho a la
salud? ¢Precede o sigue al derecho a la vidar

Estos son algunos de los interrogantes que se pueden formular
en torno al derecho a la salud para comprender su esencia, su ofi-
gen, su funcion y su finalidad.
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En este lugar no se puede exhaustivamente responder a todos
los mencionados o a otros posibles interrogantes en tal sentido,
pero se puede brevemente delinear una serie de reflexiones esen-
ciales sobre el derecho a la salud para comprender mejor cuanto
llega a ser tergiversado hoy entre la dimensioén ontoldgica marcada
por la visién eugenética, como ya se ha visto, y la dimension deonto-
lggica de la dignidad de la persona (que aun se debe considerar).

Antes de toda reflexién ulterior parece oportuno considerar
brevemente el escenario normativo y jurisprudencial.

En 1946 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) intento,
quiza en conato de neo-enciclopedismo, aportar y sacralizar la defi-
nicién de salud, estableciendo universalmente que es «a state of com-
plete physical, mental and social well-being and not merely the absence of di-
sease or infirmity (Un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
$6lo la ansencia de dolencia o enfermedad)» [173].

Segun la OMS, por tanto, la salud es el resultado de un complejo
proceso no sélo personal sino que se extiende incluso hasta el
bienestar social.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea [174] reconoce y tutela el derecho a la salud en el
articulo 35 segun las legislaciones y las practicas de los Estados en
patticular.”’

En fin, la Constitucién italiana en la primera seccion del articulo
32 prevé expresamente que «la Republica tutela la salud como fun-
damental derecho del individuo».

En esta direccién es necesario tener presente también la contri-
bucién de la jurisprudencia, al menos de la constitucional,® que ha
tenido modo de expresarse en diversas ocasiones sobre el derecho
a la salud [175-176].

Para la Corte Constitucional, el DAS es «reconocido y garantiza-
do por el art. 32 de la Constitucién como un derecho primario y
fundamental que impone plena y exhaustiva tutela».”

De la reconstruccion que del DAS realiza la Corte Constitucio-
nal se pueden recabar los tres elementos constitutivos que lo deter-
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minan: 1) se articula en situaciones juridicas subjetivas diversas en
dependencia de la naturaleza y del tipo de proteccion que el orde-
namiento constitucional asegura al bien de la integridad y del equi-
librio fisicos y psiquicos de la persona; 2) es un derecho ERGA OM-
NES (para todos) directamente garantizado por la Constitucion y por
tanto factible y tutelable directamente por los sujetos legitimados,
en relacién a los autores de los comportamientos ilicitos; 3) confie-
re en concreto el derecho a los tratamientos médicos de los cuales,
la determinacion de los instrumentos, de los tiempos y de los mo-
dos dependen del legislador.

El DAS, en fin, parece componerse en modo bipolar (negativo y
positivo) y tanto en sentido horizontal como vertical: negativo ho-
rizontal, por el cual cada uno de los asociados tiene el derecho a
que ningdn otro asociado merme su propia integridad psico-fisica;
positivo horizontal, por el cual luego de lesion el sujeto legitimado
puede actuar por la tutela de aquello que le ha sido sustraido con la
violacion de su propia integridad psico-fisica; negativo vertical, por
el cual el ciudadano no puede ser obligado a recibir por parte del
Estado tratamientos médicos contra su voluntad y de alguna ma-
nera violentando su persona, es decir su dignidad; positivo vertical,
el ciudadano puede pretender del Estado la tutela de su propio de-
recho a la salud no sélo como principio, sino también y sobre
todo, en concreto, con la legitima pretension al tratamiento médico
garantizado por el ordenamiento y ofrecido por el sistema de salud.

Quedando firme lo anterior, de caracter estrictamente juridico,
es necesario aun, sin embargo, aclarar qué cosa se debe entender
por salud, evitando al mismo tiempo caer en la utopia de la defini-
cién de salud aportada por la OMS,* asi como en el eudemonismo
particularista en el cual se desembocaria, considerando que fuese
salud sélo aquello que hace feliz al sujeto, que, como tal, no podria
ser considerado en una auténtica reflexién ético-juridica sobre la
salud en cuanto kantianamente destructor de toda moral.*!

En un contexto histoérico y juridico en el cual el valor de la per-
sona ha sido sustancialmente establecido como fundamento de
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toda reflexién del derecho es necesario, por un lado, evitar el pater-
nalismo vy, por otro, garantizar la autodeterminacién del sujeto,*
evitando sin embargo la des-responsabilizacion del médico por un
lado y del subjetivismo ético-juridico por el otro.

Sin embargo, debiendo conciliar la ciencia y la consciencia del
médico con la voluntad y el derecho a la autodeterminacion del pa-
ciente, no se puede dejar de reconocer que la vida del paciente no
puede nunca ser considerada objeto de disponibilidad, ni por parte
del médico, ni por parte del mismo paciente (especialmente si es
considerada colectiva o individualmente como vida indigna),* ya
que no se puede invertir la 16gica intrinseca de la relaciéon vida-
salud.

La salud, como ha recordado Hans-Georg Gadamer, no es algo
mesurable,* porque «no es precisamente un sentitse, sino un estar
ahi, un ser en el mundo, un estar junto a los otros hombres» [181,
p. 122], por lo cual el derecho a la salud no puede ser opuesto o
ejercitado en violacion del derecho a la vida, siendo este ultimo el
fundamento légico, cronolégico y sobre todo axiolégico del mis-
mo derecho a la salud.

El derecho a la salud no puede ser considerado como el derecho
a disponer de la ajena o de la propia vida, sobre todo si se comien-
za a definir la vida con base en aquello que, en modo sustancial-
mente arbitrario (es decir, sometido a la mera voluntad del legisla-
dor, del médico, del paciente o de una suma compuesta de elemen-
tos tipica de una igualmente discutible bioética contractualista),
[182] es considerado digno o indigno.

Para evitar tanto los abusos paternalistas del médico sobre el
paciente o contra-paternalistas del paciente sobre la autonomia
deontolégica del médico, como la prosecucion de fines eugenéti-
cos o la degradacion de la vida a mero agregado de funcionalidades
eficientes, llegando a hacer la distincién entre seres humanos per-
sonas y seres humanos no personas,” es necesario interpretar co-
rrectamente, segun su relacion esencial y sustancial, el derecho a la
salud y el derecho a la vida, entendiendo, no ya el derecho a la vida
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en la 6ptica del derecho a la salud, sino exactamente al contrario,
es decit, el derecho a la salud en la 6ptica del derecho a la vida,*
porque como puede existir una propiedad sin usufructo, no puede
existir un usufructo sin propiedad, asi puede existir una vida sin sa-
lud, pero no una salud sin vida.

4. La dignidad de la persona

«BEs verdad que la nueva eugenética, aun si esta orientada al bienes-
tar de un individuo, puede tener consecuencias negativas sobre los
demas, por ejemplo, sobre los discapacitados»: [185, p. 2406] asi re-
conoce el mismo Carlo Alberto Defanti ,demostrando explicitamente
la peligrosa ambigtiedad de toda seleccion eugenética, e implicita-
mente que la busqueda de la perfeccion a través de la seleccion eu-
genética [180] es siempre un riesgo para la dignidad de la persona.

La dignidad humana, sin embargo, hasta el momento latente, se
vuelve ahora patente, en el doble sentido de manifiesta y de su-
triente.

La eugenética, practicada como tutela del derecho a la salud a
través de la DGP, 1a IVG y la IVs, representa la violacion mas directa de
la dignidad (de la persona) por al menos cinco 6rdenes de razones.

En primer lugar: la naturaleza del médico es la primera dimension a
ser tergiversada, porque, en la optica de la seleccién eugenética,
oculta tras el ejercicio del derecho a la salud, ¢l pierde su propia
dignidad en cuanto es privado de su propia autonomia de ciencia y
conciencia, reducido a mero ejecutor de la voluntad del Estado o
del paciente, sin tener en cuenta la objetividad ética y juridica de la
salud y de la vida de la cual ¢l no puede disponer, como ya se ha
visto, ni directa ni indirectamente con el consentimiento del paciente.

He aqui en qué sentido Katl Jaspers ha tenido modo de precisar
que «el enfermo moderno no quiere ser tratado personalmente. Fl
se dirige a la clinica como a un negocio, para ser servido lo mejor
posible por un aparato impersonal» [187, p. 47].
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El médico y la medicina, en esta logica, son lastimados en su
propia dignidad porque son reducidos a uno de los tantos engrana-
jes en los cuales se manifiesta la mentalidad consumista y comer-
cial: el modelo hipocratico, es sustituido por un nuevo modelo que
oscila entre lo tecnocratico y lo comercial, que han llevado a equi-
parar la organizacion de salud a la figura de la empresa; y la imagen,
por otra parte, heredada de la cultura anglosajona, del paciente,
como ciudadano consumidor» [188, p. 75]

La relacion médico-paciente no es ya humana, sino contractual; la
relaciéon entre el paciente y la muerte no es ya natural, sino artifi-
cial; la relacion entre el médico y la muerte no es ya antitética, sino
sintética, o mejot, catalitica, resaltando las justas y puntuales pre-
ocupaciones de Hans Jonas cuando escribe que «el paciente debe
estar absolutamente seguro de que su médico no se vuelva su ver-
dugo y que ninguna decisién lo autorice nunca a setlo» [6, p. 170].

En segundo lugar: la dignidad del hombre no es algo que se ad-
quiere o se degrada segun las circunstancias, las fases de la vida, las
funciones y las capacidades desarrolladas o perdidas; sino que es el
rasgo distintivo del ser del hombre que lo distingue del ser del res-
to de la realidad.

La dignidad del hombre es aquello que hace humano al hombre,
no evitando simplemente que sea cosificado o que sea tratado a la
medida de otras creaturas,” porque eso no setfa suficiente para
comprender en qué sentido la persona tiene su propia dignidad.

La dignidad de la persona es dada por ser un ente dotado de co-
nocimiento,” o sea del érgano, implicito, [191] que permite distin-
guir el bien del mal no segun el capricho individual, sino en sentido
absoluto,” es decit, segin la verdad, o bien segun la unica efectiva
garantia de las relaciones humanas.™

Precisamente porque la dignidad es la verdad acerca de la esen-
cia de la persona, no se puede considerar disponible la persona
misma ni siquiera con su consentimiento, como ensefia Kant: «LLa
humanidad en si misma es una dignidad porque el hombre no pue-
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de ser tratado por ninguno como un simple medio, sino debe ser
tratado al mismo tiempo como un fin, y precisamente en aquello
consiste su dignidad» [194, pp. 333-334].

En tercer lugar: de todo esto deriva, precisamente, el concepto
de persona que en cuanto tal [195-197] «no es el objeto mas mara-
villoso del mundo, [198, p. 30] como ensefia Emmanuel Mounier.

En esta perspectiva, por tanto, la persona o su vida no pueden
volverse indignas o no utiles,” porque la persona esta constituida,
ademas de por la conciencia y por la indisponibilidad, también y
sobre todo por la no sustituibilidad.

John Harris, por lo demas, ha establecido como “principio de
sustituibilidad” aquel con base en el cual es «moralmente equivocado
introducir en el mundo sufrimientos evitables y que el sufrimiento
es evitable cuando un individuo que es, o serd, discapacitado puede
ser sustituido por un individuo sano», asumiendo que la reempla-
zabilidad de los individuos no presenta problemas [200, p. 127].

Como ha explicado bien Romano Guardini, en cambio «a per-
sona es esencialmente irrepetibilidad (Einmaligkeit)» y el hombre
es «singularidad (Einzigkeit) cualitativay, [201, pp. 36-37] es decir,
es este hombre que esta aqui de manera irrepetible.

En cuarto lugar: el ejercicio del derecho a la salud con explicita
o implicita finalidad eugenética no es ya expresion de libertad, sino
exactamente lo contrario, y, como tal, ofensivo también de la digni-
dad de la persona.

La libertad, de hecho, no consiste en el arbitrio absoluto, es de-
cit, desvinculado de toda consideracién y principio de caracter éti-
co o juridico; sino en el actuar segun la verdad, es decir, dentro de
los limites del bien y del mal.

No por casualidad Hegel ha podido reconocer bien que «cuan-
do se escucha decir que la libertad en general consistirfa en el po-
der hacer aquello que se quiere, tal afirmacién sélo puede venir de
quien carece totalmente de formacién de pensamiento» [202,

p. 103].
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En fin: el derecho a la salud ejercido para alcanzar objetivos co-
lectivos o individuales, coercitivos o consensuales, de caricter eu-
genético, constituye una lesion a la dignidad de la persona, pero
también al derecho mismo, porque lo reduce a mero instrumento
de formalizacién de la voluntad, privado de todo argumento, sus-
ceptible de cualquier opinién, prescindiendo de su verdad, es decir,
de la justicia.

En este sentido adquieren nuevo vigor las consideraciones de
Piero Calamandrei para quien «existe el caso de que el inexperto y
el aficionado (que es incluso peor) a la filosofia, se pongan a pro-
clamar que el derecho consiste unicamente en el otorgar a todos su
propia comodidad» [203, p. 69].

No obstante, si no fuese correcta la critica de Calamandrei,
como deja intuir la praxis bio-juridica actual hasta aqui tragicamen-
te representada, se deberfa decir sf a todo; es decir, aceptar el final
del derecho y por tanto de todo derecho, incluido obviamente el de
la salud, porque, como ha notado justamente Albert Camus, «decir
sf a todo implica que se diga si al homicidio» [204, p. 89].

5. Conclusiones

La técnica omnipresente y omnipotente, por tanto, corre el riesgo
de desnaturalizar al ser humano, al derecho, al derecho a la salud, a
la medicina y a la misma dignidad de la persona.

De hecho, no sélo como ha puntualizado Nikolaj Berdjaev, «el
mecanismo de poder atrofia al hombre y quiere plasmarlo a
su imagen y semejanza», pero es plasmada también la sociedad en su
conjunto, la cultura en su totalidad, porque se instaura una verda-
dera y propia “cultura del descarte” [205, p. 35].”

En estas condiciones, no se trata de abolir la técnica o los meca-
nismos de podet, sino, como ha observado Georges Bernanos, «se
trata de realzar al hombre; es decir, de restituitle la fe en la libertad
de su espiritu, junto a la conciencia de su dignidad |...] Antes que
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nada y sobre todo es necesario reespiritualizar al hombre. Para ha-
cer esto, ya es tiempo de movilizar, de prisa y a cualquier costo, to-
das las fuerzas del espiritu» [207, p. 35].
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ria nacional, la riqueza, el nacimiento o cualquier otra condicion».

6 Se piense en los biobancos como el Repository for Germinal Choise, que han
conseguido los espermatozoides de los premios Nobel; [21, pp. 79-80].

" A propésito, asi autoriza la ley 40/2004 en la letra “b” en la seccion 3 del articulo
13: «Toda forma de seleccion con finalidad eugenética de los embriones y de los
gametos o bien intervenciones que, a través de técnicas de seleccion, de manipu-
lacién o en fin por medio de procedimientos artificiales, estén dirigidas a alterar el
patrimonio genético del embrién o de los gametos para predeterminar caracteristi-
cas genéticas, a excepcion de las intervenciones con finalidades diagndsticas y
terapéuticas, de las cuales se habla en la seccion 2 del presente articulo».

8 Se piense en la célebre sentencia de la Corte Constitucional n. 151/2009, con la
cual ha sido declarada ilegitima la prohibicién puesta por la segunda seccion del
articulo 14 de la ley 40/2004 de producir mas de tres embriones, en contraste pre-
cisamente con el dato cientifico dados los resultados de relevantisimos estudios
internacionales, que precisamente aconsejan producir e implantar menos de tres
embriones [37-41].

® Para una confrontacién con las dos normativas, la que tiene por tema el PMA 'y la
de tema IvG, cfr. [52].
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© Asi reconoce Harry Harris en Diagnosi prenatale y aborto selettivo: «En la medi-
cina convencional el diagndstico se hace para ponerse en las condiciones de tra-
tar al paciente en el modo mas eficaz, y en los casos en los cuales se diagnostica
una enfermedad incurable, se busca al menos mejorar en cuanto sea posible sus
condiciones. El objetivo del diagndstico prenatal de las enfermedades genéticas
es en cambio exactamente lo opuesto. La finalidad es alcanzar y descubrir si el
feto [o el embridn n.d.a.] presenta alguna definida anomalia que conduciria inevi-
tablemente al nacimiento de un bebé anormal y en este caso provocarle el abor-
to» [57, p. 3]

" «Aparece como critico y cambiante el criterio con base en el cual se reconoce
una patologia o una caracteristica negativa con el fin de justificar una exclusion,
precisamente por la dimension cultural que puede distinguirlo. Se piense en la hi-
potesis de patologias multifactoriales en las cuales el perfil genético no es factor
determinante. La perspectiva de vida es sacrificada sobre la base de un célculo
meramente probabilista», en A. Schuster, La procreacion selectiva [58, p. 1411].

2 De debilitamiento habla la misma Corte Constitucional en la sentencia n. 229/
2015, cuando aclara precisamente que si bien el derecho del embrién se debilite
no se reduce nunca a tal punto de poderse considerar como una RES (cosa) cual-
quiera: «Con la citada sentencia n.151 de 2009, esta Corte ha reconocido ya, por
lo demas, el fundamento constitucional de la tutela del embridn, asociable al pre-
cepto general del art. 2 constitucional; y si bien la ha considerado susceptible de
“debilitamiento” (a la par de la tutela del concebido: sentencia n. 27 de 1975),
aunque sélo en caso de conflicto con otros intereses de similar relieve constitu-
cional (como el derecho a la salud de la mujer) que, en términos de balance, re-
sulten, en dadas situaciones, prevalentes. En la situacién especifica en examen,
el vuLnus (afectacion) a la tutela de la dignidad del embrion (aun si esté) enfermo,
como derivaria de su supresion TAMQUAM RES (como cosa), no encuentra sin
embargo justificacién, en términos de contrapeso, en la tutela de otro interés
antagonista.

3 «Las acuciantes intervenciones de las mujeres han afirmado el derecho al
aborto como base necesaria para garantizar la igualdad entre hombre y mujer»
[78, p. 19].

4 «La Corte afirma que en la nocién de vida privada se incluye también el dere-
cho de escoger tener o no tener hijos, precisando sin embargo que de la norma
convencional no deriva un derecho al aborto»: CEDU, sesidon Gran Camara, 16/12/
2010 n. 25579.

5 Tribunal de Lecco, 9/11/2009; Tribunal de Brindisi 1/09/2009; Casacion Civil
n. 25559/2011.

6 Tribunales de Bari, 24/02/2014 n. 973; Tribunal de Bologna, 14/08/2014.

17 Casacion Civil n. 6735/2002; Casacion Civil n. 16123/2006; Casacién Civil
n.10741/ 2009.

8 Sobre el tema se intersecta el problema del WRONGFUL BIRTH (nacimiento erro-
neo) y de la WRONGFUL LIFE (vida errénea): en este sentido EX PLURIMIS (de mu-
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chos) cfr. también Casacion SS.UU. n. 25767/2015 que niega la existencia de
aquello que puede ser considerada la punta extrema y sintética de la praxis euge-
nética, es decir la reivindicacion del derecho a no-nacer; cfr. ademas [79].

% «Es constatado como la especifica mencion hecha por el legislador de las rele-
vantes anomalias o malformaciones del que esta por nacer se haya vuelto equi-
voca abriendo el camino a la praxis que de hecho realizan tipicas situaciones de
aborto eugenético» en A. Aprile, Interruzione volontaria della gravidanza [80,
p. 1726].

20 Cfr. E. Sgreccia: «Se trata, por tanto, de hipoétesis por las cuales bajo el nombre
de «aborto terapéutico» son identificados casos de aborto eugenético (malforma-
cién o enfermedad del feto)» [81, p. 574].

21 Cfr. L. Eusebi: «La optica eugenética mina desde la raiz el concepto mismo de
democracia y, en particular, el principio de igualdad, en cuanto rompe la tesis fun-
damental segun la cual el respeto de los derechos humanos y, en particular, del
derecho a la vida, depende exclusivamente de la existencia en vida de un indivi-
duo, y no del juicio de sus condiciones. El riesgo es el del paso del acercamiento,
hasta ahora recorrido, de caracter terapéutico en relacién a los individuos enfer-
mos, al uso de los datos genéticos, cada vez mas facilmente localizables en eta-
pa precoz donde adquirir elementos predictivos sobre las condiciones de salud
futuras en un determinado individuo, para realizar una seleccién entre los seres
humanos (de modo similar a cuanto sucede en el ambito zootécnico) a los cuales
sea o0 no permitido continuar en su proceso existencial» [82, p. 44].

2 «No sé si amerita mas reprension o mas sarcasmo el titulo del proyecto de ley
“Normas para reglamentar la interrupcién voluntaria de la supervivencia”, presen-
tado al Parlamento en la pasada legislatura, porque aun en la extravagancia del
acrénimo utilizado (Ivs, clara copia de la ya consolidada IvG) nos ayuda a enten-
der la esencia biopolitica de la cuestion del final de la vida humana. El hecho de
que se busque introducir la expresion interrupcion de la supervivencia, para cua-
lificar a la muerte, indica la incapacidad aclamada del paradigma biopolitico
de pensar la vida, como un IN SE (en si)» en F.D’Agostino, Bioetica e biopolitica
[3, p. 58].

3 «Es una cuestion de calidad de la vida en sus fases terminales y nadie puede
evitat que las personas puedan sentir todo aquello como una amenaza a la inte-
gridad de su propia identidad personal, que es parte de aquello que entendemos
como dignidad de la persona» en N. Riva, Diritti e procreazione assistita [143, p. 58].
% «El vacio de memoria acerca del hecho de que el criterio de la “vida no digna”,
teorizado por dos ilustres pensadores alemanes en 1922, fue luego el apoyo del
programa nazi eutanasico, que en 1939-41 llevo a la eliminacion de mas de
70,000 enfermos mentales»: Mantovani F. voz “Eutanasia”, en Enciclopedia di bio-
etica e scienza giuridica [144, p. 994].

% Se piense en ese sentido en las palabras del médico aleman Karl Brandt: «Yo
creo que los médicos del futuro seran capaces de establecer una base cientifica
correcta para la teoria de la eutanasia, que el tedlogo ayudara incorporandola a
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sus ensefanzas y finalmente el jurista, como representante de la autoridad del
Estado sobre el médico, le concedera nuevamente ofrecer asistencia al género
humano, incluyendo semejantes desafortunadas creaturas» como es referido en
MARKER, R.L, STANTON, J.R., RECZNIK, M.E. Euthanasia: a historical overview
[146, p. 273]. Traducciéon mia.

% Hoche escribe incluso que el asesinato de las personas definidas como escoria
humana o cascaras vacias de seres humanos, como los idiotas en psiquiatria o
los enfermos crénicos o terminales, «no puede ser puesto en el mismo plano con
otros tipos de asesinato, sino que es un acto licito y util», como es referido en
R.J. LIFTON, | medici nazisti [145, p. 71]

27 «Un punto de vista moral que no da peso al valor de los resultados en su con-
junto no puede ser correcto», T. Nagel, Questioni mortali. Le risposte della filoso-
fia ai problemi della vita [158, p. 184].

% «La vida es algo que yo soy. Aquello que tengo es mio. Aquello que soy no es
mio. La vida no me pertenece» A. Heschel, Chi e 'uomo? [159, p. 62]

2 Los abusos en dafio a los pacientes psiquiatricos estan creciendo en los paises
en los cuales se ha legalizado la eutanasia voluntaria que muy pronto se ha vuel-
to involuntaria; sobre la amplia literatura al respecto en vias de incremento cfr. EX
PLURIMIS (de muchos) [161-162]

30 «El concepto de calidad de la vida no es ciertamente de inspiracion deontolégi-
cax»: JY Goffi, Pensare I'eutanasia [164, pp. 93-94]

31 Cfr. Tribunal de Modena 13/05/2008; Consejo de Estado n. 4460/2014; Casa-
cion Penal n. 37077/2008.

32 Resuenan asi las palabras de Zaratustra de Nietzsche: «Yo alabo aqui mi muer-
te, la libre muerte que me viene porque yo la quiero» [165, p.90].

3 «En una determinada condicién es indecoroso seguir viviendo por mas tiempo.
Seguir vegetando en vil dependencia de los médicos y sus practicas, luego que
se ha perdido el sentido de la vida, el derecho a la vida, deberia atraer sobre si,
en la sociedad un profundo desprecio [...]. Morir con orgullo si ya no es posible
vivir con dignidad. La muerte elegida por propia voluntad, la muerte realizada en
el momento justo, en claridad y alegria, en medio de hijos y testigos» F. Nietzs-
che, Il crepusculo degli idoli ovvero come fare filosofia col martello [166, pp.
107-108].

3 «Y con razon en ninguna parte de los libros sagrados canoénicos se puede en-
contrar que haya sido ordenado o permitido matarnos para alcanzar la inmortali-
dad o bien para evitar, o liberarnos del mal. Al contrario, se debe entender que
nos ha sido prohibido en aquel pasaje en el cual la Ley dice: No matar. Se ha de
subrayar que no agrega “a tu préjimo”, como cuando prohibe el falso testimonio:
No dar falso testimonio contra tu préjimo. Sin embargo, si alguien da testimonio
falso contra si mismo, no se puede reputar inmune de este reato, porque quien
ama ha recibido por si mismo la medida del amor al préjimo. Se ha dicho precisa-
mente: Amaras a tu préjimo como a ti mismo. Por tanto, no es menos reo de falso
testimonio quien testifica lo falso de si mismo que si lo hiciese contra el préjimo,
si bien en el mandamiento con el cual se prohibe el falso testimonio, esta prohibi-
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do contra el préjimo y a quien no interpreta rectamente podria parecer que no
esta prohibido presentarse como falso testigo contra si mismo. Con mayor razén
por tanto se debe entender que no es licito matarse, ya que en el precepto no
matar, sin ninguna afiadidura, nadie, ni siquiera el individuo al cual se da el man-
damiento, se debe entender excluido. De eso algunos intentan extender el man-
damiento también a las bestias selvaticas y domésticas, de modo que no seria
licito matar a ninguna. ;Por qué entonces no también a las hierbas y a todos los
vegetales que alimentan uniéndose al suelo con sus raices? También estos se-
res, si bien no tengan sensaciones, se consideran vivientes y por tanto pueden
también morir y en consecuencia también ser asesinados, si se usa violencia con-
tra ellos. Por esto también el Apostol, hablando de las semillas, ha dicho: Aquello
que tu siembras no cobra vida si no muere; y en el salmo ha sido escrito: Mato
sus vides con el granizo. Pero no por esto cuando se oye decir no matar, se debe
entender que esta prohibido cortar una rama y prestar fe estupidamente al error
de los maniqueos. Dejemos estas teorias delirantes. Y cuando se lee no matar,
no se debe entender que se haya dicho de los arboles de fruto, porque no tienen
sentidos, ni de los animales irracionales que vuelan, nadan, caminan, serpean
porque no estan unidos a nosotros por la razén. No ha sido dado a ellos tenerla
en comun con nosotros. Y por esto con justisimo ordenamiento del Creador su
vida y muerte ha sido subordinada a nuestra utilidad. Queda por tanto que se en-
tienda del hombre el dicho no matar, por tanto ni a otro ni a ti. Quien mata a si
mismo de hecho mata a un hombre»: S. Agustin, La citta di Dio [169, pp. 41-42].
3% «Es necesario ser claros. No existe ninguna relacion entre estos dos casos.
Hoy quienes sostienen la eutanasia médica defienden, asi lo creen, la dignidad
humana [...]. Dicho esto, es necesario hacer las debidas distinciones y decir que,
por cuan perniciosas sean esas teorias, no tienen nada qué ver con las motiva-
ciones presentadas por los nazis para eliminar a los débiles o los anormales,
prescindiendo de su salud fisica»: L. Israél, Contro I'eutanasia [171, p. 83].

% «Escuche y mireme. Me ayudan a hacer mis necesidades. Y luego me lavan y
me secan. Hay aun mas, pago a una persona por esto»: A. Camus, La morte feli-
ce[172, p. 41]

37 «Todo individuo tiene el derecho de acceder a la prevencion médica y de obte-
ner cuidados de salud segun las condiciones establecidas por las legislaciones y
praxis nacionales. En la definicién y en la realizacién de todas las politicas y acti-
vidades de la nacioén esta garantizado un nivel elevado de proteccién de la salud
humanany.

38 Corte Constitucional sentencia n.: 88/1979; 184/1986; 559/1987; 992/1988;
1011/1988; 307/1990; 282/2002; 338/2003.

3% Corte Constitucional n. 455/1990.

40 «La afirmacion del derecho a la salud esta cargada de ambigliedad. Es, de he-
cho, una especie de férmula contenedor, capaz de abrir al derecho una dimension
nueva, que tiene todavia necesidad de especificaciones y de verificaciones»; C.
Bresciani, voz “Salud”, en Enciclopedia de bioética y sexologia [177, pp. 1535-
1536].
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41 «Si se sustituye la eudemonia (el principio de la felicidad) por la eleuteronomia
(el principio de la libertad, sobre el cual se apoya la legislacion interna), la conse-
cuencia sera la eutanasia (o sea la placida muerte) de todo moral»: |. Kant, La
metafisica dei costumi [178, p. 225].

42 «Conforme se avanza hacia paradigmas de salud y curacién mas complejos y
personalizados, la busqueda del bien del paciente no puede prescindir del reque-
rimiento de la inclusion activa del paciente mismo, la consideracion de sus valo-
res y de sus preferencias, el respeto de su autodeterminacion. Se impone un mo-
delo de relacidon que procede con decisién de una actitud prevalentemente pater-
nalista a un sincero aprecio y promocion de la autonomia del paciente»: S. Spin-
santi, voz “Salud”, en Leone S, Privitera S. Nuovo dizionario di bioetica [179, pp.
1050-1051].

43 «Durante la guerra, la movilizacién de los médicos al frente y la progresiva pe-
nuria de medicamentos redujo para los funcionarios de salud publica las posibili-
dades de esterilizar las vidas indignas. No obstante, los preparativos para la gue-
rra tuvieron el efecto de acelerar los planes para asesinar las bocas inutiles o las
existencias escoria»: P. Fritzsche, Vita e morte nel Terzo Reich [180, p. 114].

4 «La salud no se hace ver [...]. No es posible medir la salud»: HG. Gadamer,
Dove si nasconde la salute [181, p. 117].

4 Se piense en la perspectiva funcionalista de Mary Ann Warren: «Ella sostiene
que para que exista una persona, un individuo debe poseer al menos uno de los
siguientes atributos: consciencia, razonamiento, actividad auto-motivada, capaci-
dad de comunicare y auto-conocimiento. Warren sigue a Locke en la considera-
cion de que algunos seres humanos no son personas»: M. Potts, L’inizio e la fine
della vita: verso la coerenza filosofica [183, p. 216].

46 «El concepto de un derecho a la vida gradual, si es tomado en serio, es apto
para distinguir el mismo derecho a la vida. El derecho a la vida, si subsiste, co-
rresponde al hombre por su naturaleza, en cuanto hombre. No le es conferido en
un momento establecido. Solamente asi es un derecho humano. Su significado
es el derecho a la existencia, a la vida y a la supervivencia, y precisamente de por
si. No esta ligado a las condiciones de utilidad, de la salud, de la autoconsciencia
desarrollada. Este derecho no puede ser gradual, no puede subsistir s6lo a me-
dias, O subsiste o no subsiste» EW. Bdckenférde, Dignita umana e bioetica [184,
pp. 80-81].

47 «La dignidad no es algo que todo ser humano posee, como la nariz o el ombli-
go [...]. Afirmar que la dignidad se puede atribuir a los seres humanos, por ejem-
plo, en contraposicion a los animales, significa una vez mas asociarla a aquellas
caracteristicas que distinguen al hombre del animal, como el pensamiento, la
imaginacién, el sentido de lo bello, la libertad, la amistad y la vida moral, y no la
simple presencia de la vida» L. Kass, La sfida della bioetica [189, p. 345].

48 «El conocimiento constituye por tanto la dignidad de la persona»: R. Spaemann,
Persone [190, p. 164].

4 «Hay una diferencia entre mejor y peor, entre bien y mal una diferencia que no
es solamente relativa a las necesidades de los individuos humanos implicados en
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una determinada situacién, sino expresa un juicio de valor absoluto»: R. Spae-
mann, Concetti morali fondamentali [192, p. 33].

5% «Si no existe una verdad trascendente, obedeciendo a la cual el hombre ad-
quiere su plena identidad, entonces no existe ningun principio seguro que garanti-
ce relaciones justas entre los hombres»: Giovanni Paolo I, Lettera Enciclica Cen-
tesimus annus [193, n. 44].

51 «El discapacitado ha sido inmediatamente considerado no util»: M. Benasayag,
La salute ad ogni costo [199, p. 20].

%2 Como afirma el Papa Francisco «Esta “cultura del descarte” tiende a volverse
mentalidad comun, que contagia a todos. La vida humana, la persona no son ya
percibidas como valor primario a respetar y tutelar, especialmente si es pobre o
discapacitada, si ya no es util —.como el que esta por nacer —, 0 ya no sirve como
el anciano» [206]
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