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Resumen

Este articulo trata el tema controvertido que se centra en la calificacion
juridica del embrién en Italia, también sobre la base de las normas y la
jurisprudencia internacionales.
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Abstract

This paper deals with the disputed issue that centres on the legal
qualification of the embryo in Italy, also on the basis of the international
rules and jurisprudence.
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Introduccion: los motivos de una investigacion

La noticia de hace unos afios, seglin la cual dos grupos de investigacién cultivaron cigotos
humanos a partir de un cuerpo femenino, en un medio de cultivo, durante trece dias, volvi6 a
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centrar la atencién sobre un tema antiguo aunque siempre de actualidad y a la vez de gran
interés para los juristas de todo el mundo: la relativa a la posibilidad de realizar un
experimento con embriones y practicarlo, quizas, a los catorce dias de la unién de los gametos,
es decir, el término que se considera la etapa intransitable mas alla del “objeto biolégico”
convirtiéndose entonces en un “sujeto en desarrollo”2.

La posibilidad de intervenir en el feto con fines terapéuticos y diagndsticos, de producir
embriones in vitro para superar la infertilidad o riesgos genéticos o obtener células madre
para ser utilizadas en medicina regenerativa o para realizar experimentos, y de recurrir a la
clonacién para incrementar el nimero de embriones con el mismo fenotipo, es uno de los
temas mas discutidos y controvertidos hoy.

(Cuando empieza la vida? ;Es el embrién una cosa, o un ser humano en formacién? Estas
son algunas de las preguntas cruciales que surgen continuamente durante los debates sobre el
aborto, la fertilizacion extracorpdrea y las células madre.

En la mayoria de los paises europeos, también en Italia, las Unicas intervenciones
permitidas sobre el embriéon humano son las que respetan la integridad del embrién y que
tengan como objetivo su curacién; es decir, la mejora de sus condiciones de salud o su
supervivencia individual y que no supongan, ademas, riesgos desproporcionados para éstes3.

Mucho mas compleja es la cuestion relativa a la posibilidad de realizar experimentos sobre
embriones por razones cientificas, y con ello garantizar intereses supraindividuales;
especialmente cuando ello implica la destrucciéon de estos ultimos (cfr. D’Alvia; Viglianisi
Ferraro, 2018, pp. 421-ss.).

Como bien destacd el Tribunal Constitucional italiano hace unos afios (en la sentencia n. 84
de 22 de marzo de 2016, en la que nos centraremos detenidamente en este trabajo), la
doctrina y la jurisprudencia, después de todo, de todo el mundo, se dividen en dos enfoques
principales sobre el tema.

Quienes estan a favor de ampliar el campo de aplicacién de la investigacién cientifica en la
medida de lo posible observan que ante la inevitable extinciéon que los blastocistos no
implantables (viven en proceso de formaciéon destinados a la hibernacién indefinida, sin
posibilidad real de venir al mundo), la balanza deberia operar de manera mas razonable a
favor del destino de estos embriones con fines de experimentacién, capaces de salvar la vida
de millones de seres humanos; y afirman que tal destino afirma, en la situacion antes descrita,
un respeto por la vida humana mucho mas alld del mero “dejarla perecer” y da un sentido
socialmente 1til a la futura e inevitable destruccion del embrién.

Ademas, incluso las personas vivas, no estarian exentas de experimentaciones. Por tanto, el
esperado cumplimiento de los derechos del embrién con respecto a las necesidades de la
ciencia enmarcaria la historia de los embriones supernumerarios, no destinados a la

2 Los resultados cientificos sobre estos temas han sido incorporados por algunos ordenamientos juridicos inspirados, entre otras
cosas, en el Informe de la Comisién de Investigacidn sobre Fertilizacién y Embriologia, mas conocido como Informe Warnock, de
julio de 1984, que distingue al preembrién del embrién, identificando este ultimo no desde el momento de la fecundacion, sino
catorce dias después de la implantacién en la mucosa uterina (desde la aparicidn de la “linea primitiva” s6lo hacia el dia 14, lo que
indicaria la diferenciacién entre las células del embridén y las células que formaran la placenta y los tejidos protectores).

3 Para obtener una imagen detallada de las diversas disciplinas sobre el tema, consulte Durante (2012, pp. 69 y ss.) y Scalisi
(2005, pp. 205 y ss.).

269 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 13(3):268-284



Ferraro | ;Es, por tanto, un objeto o un sujeto de derecho?

implantaciéon, en una perspectiva humanitaria y solidaria (promovida, por ejemplo, por el
articulo 2 de la Constitucién, asi como por todas las Cartas de Derechos Humanos
Fundamentales).

En la posicién contraria#, se subraya, que el uso y manipulacién del embrién humano, como
objeto de investigacién, implicaria su destruccién en evidente contraste con la idea de que
pudiera ser considerado como un sujeto que ha dado inicio a la dignidad de la persona; y que
si bien la criopreservacion no es una medida suficiente para preservar a los embriones de su
extincién natural, el respeto debido a la vida (aunque sea “en pocas palabras”) no deberia
permitirnos equiparar “matar” con “dejarlos morir”.

Posteriormente se observé que, dada la existencia de vias alternativas, como las que, por
ejemplo, apuntan a orientar la investigacion en la direccién de una técnica de regresién de
células somaticas adultas hasta una etapa cercana a la embrionaria, o en todo caso de la
utilizacién de células madre humanas, ya solo en el tratamiento de un “principio de
precaucion”, ante la posibilidad de que el embrién sea mucho mas que un mero material
bioldgico, el cientifico deberia decidir, no ya simplemente “no hacer”, sino “hacer otra cosa”.

Segun esta orientacion seria, ademas, legalmente inaceptable la pretension de los padres
de considerarse “duefios” de sus propios embriones como si estos fueran “bienes” y no
“sujetos en desarrollo”, y que se donan, con el propoésito de investigacion cientifica; “algo”,
pero no “alguien”. Y precisamente porque el embrién debe ser considerado “una persona en
proceso de formacién”, la experimentacién -que no necesariamente puede basarse en el
consentimiento informado del paciente- seria ilicita per se, si se realizara sobre el embridn,
porque éste no puede tomar una decision sobre lo que le concierne (y que, ademas, implica su
extincién).

Mas alla de las posiciones tomadas sobre estos temas, el problema mas grave gira hoy
entorno de los denominados embriones supernumerarios, por diversas razones no (o ya no)
transferibles en el dtero y destinados a permanecer criopreservados hasta su muerte5. Abrir,
al menos en estos casos, el camino de la experimentacion en todos los paises ain escépticos
supondria una importante aportacion a la buisqueda de soluciones médicas destinadas a
salvar la vida de personas que padecen enfermedades graves, y para las que hoy por hoy, no
existe cura: basta con pensar en la Enfermedad de Parkinson, Alzheimer o en muchas otras
enfermedades degenerativas.

4Véase, para todos, Aramini (2009, pp. 241y ss.).

5 En el Informe del Ministro de Salud italiano al Parlamento sobre el estado de implementacién de la Ley 40 de 26 de junio de
2015, disponible en el sitio web del Registro Nacional PMA (www.iss.it/rpma), se lee que: “ha habido (..) un aumento
considerable de embriones formados y criopreservados que en 2008 eran solo 763 mientras que en 2009 pasaron a 7337. En
2009 es util saber que el nimero total de embriones formados con técnicas de FIV o ICSI fueron 99,258 (por tanto, de estos 7,4%
se criopreservaron). Los embriones criopreservados fueron 22.143 (+3.186). Mientras que los embriones formados y
criopreservados siguen aumentando: son 22.143 en 2013; fueron 18.957 en 2012, con un incremento del 16,8%”".
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Las antiguas posiciones doctrinales y las nuevas orientaciones, no
del todo convergentes, de la Corte de Casacion

Como ya se menciond, antes de hablar de experimentos sobre el embrién, se debe desatar
un nudo gordiano, ligado a la necesidad de entender quién o qué es un embrién humano y
cuando comienza la vida humana.

El Cédigo Civil italiano de 1942 dispone, en el primer parrafo del art. 1, que “la capacidad
juridica se adquiere con el nacimiento”s, pero no establece cuando se puede realmente hablar
de nacimiento.

En ausencia de indicaciones precisas contenidas en el Cédigo Civil, el sujeto se considera
nacido, segin la ciencia forense, cuando tiene total independencia del cuerpo materno; es
decir, cuando comienza la respiraciéon pulmonar, ya que las funciones circulatoria y nerviosa
preexisten’.

En caso de duda sobre si el feto naci6 muerto o si la muerte ocurri6 después del
nacimiento, sera necesario comprobar si los pulmones han respirado (utilizando los criterios
médico-legales de la llamada docimasia pulmonar).

Para la adquisicion de la “capacidad legal”, sin embargo, no se requiere vitalidad (es decir,
aptitud fisica para sobrevivir). Si el recién nacido falleci6 inmediatamente después del
nacimiento, en todo caso, ha adquirido, aunque s6lo por unos momentos, la capacidad
juridica, con sus todas sus consecuencias (por ejemplo, se le llama a la sucesién del padre
premuerto, de conformidad con el art. 462 del Codigo Civil)s.

Adn mas complejo es el problema del inicio de la llamada vida prenatal. Como sefiala la
doctrina, el momento en cuestion se ha encerrado (y sigue estando) encerrado en definiciones
muy lejanas como, por ejemplo, el ovocito activado, el oétido, el cigoto, el blastocisto, la
implantacion en el utero, la aparicién de la linea embrionaria, la pérdida de la capacidad de
producir gemelos, la aparicion de las primeras células nerviosas o la formacién de un feto con
aspecto antropoide (asi Perrone, 2016).

El articulo 1, parrafo 2, del Cédigo Civil italiano, establece que “los derechos que la ley
reconoce al nifio estan sujetos al evento del nacimiento”.

Esta disposiciéon, sin embargo, estd vinculada a otras normas codificadas que atribuyen
relevancia juridica al concebido®. Piénsese en los articulos 320, que regula las facultades de
los padres para administrar los bienes del feto; el 330, en relacién con la representacion y
administracion en el contexto de la responsabilidad parental; el 687, relativo a la revocacion
testamentaria por aparicion de hijos; el 715, que trata los casos de impedimento a la divisién
de la herencia y, sobre todo, los articulos 462 y 784, que reconocen expresamente al
concebido la capacidad para suceder o ser un potencial receptor de una donacion.

6 Si bien para algunos académicos autorizados no es posible distinguir entre “capacidad juridica” y “subjetividad juridica” (cft.
Falzea, 1960, 14; Rescigno, 1988, p. 221), otros estudiosos se oponen en cambio a admitir tal coincidencia y escindir la
“subjetividad” -para ser reconocida también en el embrién concebido e in vitro- de la “capacidad juridica” -para atribuirse solo al
sujeto nacido vivo- (Busnelli; Palmerini, 2000, pp. 175 y ss.). Sobre el tema, v. ademas, Lipari (1988, p. 641).

7 El nacido muerto no puede ser considerado una persona con derechos y deberes. (Casacion, 19 de febrero de 1993, n. 2023).

8 Sobre el punto, véase, para todos, A. Torrente; P. Schlesinger (2013, p. 92).

9 Para una discusion extensa del tema, v. Scardulla (1977, pp. 541y ss.).
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El escrutinio de esta plataforma normativa ha llevado a parte de la doctrina y
jurisprudencia a cuestionar la calificacion juridica del embrién, perfilando un debate
destinado a producir efectos significativos en materia de proteccién judicialo.

En concreto, una primera aproximaciéon tedrica derivada de las disposiciones
reglamentarias antes mencionadas (articulos 320, 462, 784 del Cdédigo Civil italiano, en
particular) el reconocimiento implicito por parte del legislador de una especie de “capacidad
juridica anticipada” del concebido1l.

Ademas, esta tendencia hermenéutica es corroborada por la referencia al art. 254 del
Codigo Civil, que habla de un posible reconocimiento; en el articulo 1, parrafo 1, inciso c), de la
Ley no. 405 de 1975, que establecié clinicas familiares, habla de la “proteccién de la salud de
la mujer y del producto de la concepcién”; en el articulo 1 de la Ley No. 194 de 1978, sobre el
aborto, segun la cual “el Estado protege la vida humana desde sus inicios”; en el articulo 1 de
la Ley 40/2004 (sobre la procreacion asistida médicamente), que se ocupa de proteger “los
derechos de todos los implicados, incluido el nifio”12; y el art. 578 del Cédigo Penal, que al
castigar el infanticidio en condiciones de abandono material y moral, asimila al recién nacido
al “feto durante el parto”.

Por tanto, el embrién ha sido definido como un “centro de imputaciéon de derechos no
patrimoniales” (asf Zatti, 1999, pp. 113), un “sujeto en proceso de formaciéon” (Barassi, 1945,
pp.- 34), o un “germen de la persona humana”, protegido como un “bien en si mismo” y no
vinculado a un interés - por lo tanto, no en forma de derecho subjetivo sino como un
“ordenamiento objetivo de valores” (Oppo, 1982, pp. 499 y ss.).

Incluso el Comité Nacional de Bioética, ya en el documento Identidad y estado del embrién
humano (fechado el 27 de junio de 1996), habia llegado “a reconocer por unanimidad el deber
moral de tratar al feto, a partir de la fecundacién, segun criterios de respeto y proteccién”, que
debe ser adoptado hacia los individuos humanos a los que comunmente se atribuye la
caracteristica de las personas, y en 2003 reafirmé su posicién, subrayando que “los embriones
humanos son vidas humanas por derecho propio” y que existe, por tanto, el deber moral de
respetarlos siempre y protegerlos siempre en su derecho a la vida, “independientemente de
las formas en que fueron procreados e independientemente de que algunos de ellos puedan
ser calificados -con expresién cuestionable, por no tener valor ontoldgico-
supernumerarios”13.

10 Cfr., por ejemplo, Sesta (2010, pp. 480 y ss.).

11 Sobre el tema, v., ex multis, Carnelutti (1954, pp. 57 y ss.); Messineo (1959, p. 216 y ss.); Santoro Passarelli (1945, p. 9 y ss.).

12 Cfr., para todos, Buccelli (2006, pp. 15 y ss.).

13 Este es el dictamen de la CBN sobre “Investigacién con embriones humanos y células madre” del 11 de abril de 2003, formulado
en relaciéon con las solicitudes realizadas por el Ministro Moratti, con motivo del lanzamiento del VI Programa Marco de
Investigacion de la UE, y relativo a la legalidad, desde el punto de vista ético, de la posibilidad de: a) realizar investigaciones en el
territorio nacional utilizando embriones humanos, incluidos los supernumerarios, que determinen su destruccién; b) realizar
investigaciones utilizando células madre derivadas de embriones humanos producidos tras el lanzamiento del VI Programa
Marco de Investigaciéon de la Unién Europea; c) producir células madre derivadas de embriones humanos, incluidos los
supernumerarios. El Comité expresé una opinidn negativa sobre las tres cuestiones, “considerando (..): e€) que cualquier
financiacién publica para la investigacién en embriones solo puede fortalecer y respaldar injustificadamente la opinién errénea
de que los embriones son una mera coleccién de células, desprovista de intrinsecos valor, y en consecuencia la idea de la
irrelevancia bioética de la vida humana en la etapa embrionaria; f) que la limitacién de la experimentacién a embriones
supernumerarios, ademas de no tener un motivo légico, sino solo ocasional y pragmatico, favoreceria subrepticiamente la
practica de producir embriones in vitro solo con fines de investigacién, es decir, independientemente de fines especificos
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La citada ley sobre procreacién médicamente asistida de 2004 llega a soluciones similares.
No en vano, en el proyecto de ley comunicado a la Presidencia el 20 de junio de 2002, se pone
mucho énfasis en “el derecho del feto a una determinada identidad, asi como a un patrimonio
genético no manipulado” y se resuelve (un poco apresuradamente) la cuestion relativa al
destino de los embriones supernumerarios, asi como a los limites de la investigacion cientifica
que se les aplica, subrayando que “el problema no puede resolverse en una ley de regulaciéon
general de la procreacion médicamente asistida”.

Incluso la Corte de Casacién ha apoyado durante mucho tiempo este enfoque
reconociendo, por ejemplo, al feto, el derecho a una indemnizacién por los dafios resultantes
de una conducta llevada a cabo cuando la persona en cuestién sélo fue concebida y, por lo
tanto, no tenia formalmente derechos (aunque siempre subordinada la posibilidad de liquidar
en forma concreta la compensacion, al evento del nacimiento): se piensa en el dafio a la salud
y la integridad fisica causado al feto (por ejemplo, por la impericia del obstetra) antes o
durante el parto (ver, mas recientemente, Cass Mayo de 2009, n. 10741; Corte de Casacién, 9
de mayo de 2009, n. 5881); o el sufrido tras el homicidio de su padre por un tercero (por
ejemplo, en un accidente de trafico provocado por la imprudencia de este dltimo), cuando la
gestacion aun estaba en curso (ver Cas. 3 de mayo de 2011, num. 9700); y -segun cierta
jurisprudencia- incluso a la del diagnéstico omitido de malformaciones del feto, que impedia a
la madre ejercer prontamente el derecho a no llevar el embarazo a término (ver Cas. 2 de
octubre de 2012, n. 16754; pero, por el contrario, Cass. 11 de mayo de 2009, n. 10741; Cass.
29 de julio de 2004, n. 14488).

Y ala luz de todo ello, se discutié la posibilidad de otorgar al embrién su propia capacidad
juridica, aunque parcial y condicional o, en todo caso, su propia subjetividad juridica
auténoma (Caso de 11 de mayo de 2009, n. 10741).

Recientemente, la Corte Suprema italiana parece revisar el antiguo enfoque y colocandose
con ello en una perspectiva diametralmente opuesta y abandonando las “categorias
metafisicas constituidas por la triada conceptual de personalidad, subjetividad y capacidad”.

Segun los jueces, para garantizar un nivel adecuado de protecciéon del embrién, no es
necesario considerarlo un “sujeto de derecho” (en ausencia, no obstante, al menos en la etapa
actual, de una base juridica s6lida para esta solucién) ya que, ademas, la subjetividad es “una
atribucién normativa funcional a la imputacién de situaciones juridicas, y no una técnica para
la proteccion de las entidades protegidas”14: en todo caso, seria mas correcto concebir al feto
como un mero “objeto de proteccién juridica” (Caso de 2 de octubre de 2012, n. 16754, cit.).

E incluso, en un pasaje, la Corte Suprema se refiere al feto, hablando de una “descalificacién
juridica” con respecto a una entidad “que no tiene ciudadania en el derecho”.

relacionados con la asistencia fertilizacion y, por tanto, en violacidn de principios bioéticos consolidados; g) que la extraccién de
células madre humanas de embriones, que implica la destruccién de estos tltimos, debe ser igualmente estigmatizada, también
por el efecto éticamente inaceptable de no orientar la investigaciéon hacia el uso cada vez mas prometedor y éticamente
impecable de células madre extraidas de células madre umbilicales, cordén o de fetos abortados espontaneamente o de células
madre adultas”.

14Y, por otro lado, el Tribunal de Casacién sigue sefialando que si tanto la embarazada como el hijo concebido fueran
considerados sujetos de derecho, las disposiciones contenidas en la ley sobre el aborto y relativas a la interrupcién del embarazo
serian irrazonables. ya que la comparacion entre la enfermedad fisica de la mujer y la vida del feto nunca podria resolverse
privilegiando la primera.
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De un “derecho adhesivo” hablan las Secciones Unidas, en el Caso de 22 de diciembre de
2015, n. 25767, que niega la existencia de un derecho a no nacer si no esta sano.15

La posicion del Tribunal Constitucional al respecto

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano parece asumir una
tendencia contraria.

En un fallo de 1975, n. 27, el Consejo abord6 el problema relativo al equilibrio entre dos
intereses opuestos (y no comparables): el derecho a la vida y la salud de la madre (que ya es
persona), por un lado, y la “proteccion del feto” (“embriéon que una persona atn no es”), por
otro lado, valorando la practica del aborto como legitima, siempre que el legislador la ancle a
una evaluacién previa de las condiciones para justificarla.

Posteriormente, en la sentencia n. 35 de 10 de febrero de 1997, la Corte se expres6 en
términos distintos, garantizando mas el derecho a la vida prenatal, considerando este dltimo
“un principio que a lo largo de los afios ha obtenido un reconocimiento creciente, también a
nivel internacional y mundial”, y respecto a lo cual resulta “reforzada la concepcién, inherente
en la Constitucion italiana, en particular en el art. 2, segiun el cual, el derecho a la vida,
entendido en su mas amplia extensidn, debe inscribirse entre los derechos inviolables”1e.

En 2005, sin embargo, el constitucional, abordé la cuestién relativa a la admisibilidad del
referéndum que derogdé la Ley num. 40/2004, y con la sentencia n. 45, respondi6
negativamente, destacando que la eliminacién del documento legislativo en cuestion
“determinaria la suspensiéon de una proteccion minima para las situaciones que dicha
proteccidén requiera de acuerdo con la Constitucién”, y por lo tanto se traduciria en la
cancelacion de “un nudcleo constitucional indispensable para la protecciéon de un principio
constitucional”, y también de “equilibrio, afirmado internacionalmente”.

Llamado, unos afios después, a pronunciarse sobre la legitimidad constitucional de varios
articulos de la ley en cuestién, el Tribunal Constitucional, con la sentencia n. 151/2009?7,
declard ilegitimo al art. 14, parrafo 2, del texto legislativo en cuestién, limitado a las palabras
“a un implante Unico y simultaneo, en todo caso no superior a tres” y también el parrafo 3, en
la parte en la que no disponia que la transferencia de los embriones, a realizar, no tan pronto

15 Critico con respecto a esta configuracidn es Senigaglia (2016, p. pp. 1591 y ss.), que, remitiendo a Ferrando (1999, pp. 236-
237), evidencia: “son, a la inversa, derechos que tiene un titular, un individuo en formacién como persona y que al ser
equilibrados con otros derechos con los que entran en conflicto deben gozar de la consideracién predominante; con la
particularidad de que en la hip6tesis del embrién formado in vitro, su interés por convertirse en persona (en sentido formal) no
es alcanzable de forma independiente, sino que requiere la colaboracién de una mujer”.

16 La Corte Constitucional, en particular, se apoya en la Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, en cuyo Predmbulo se afirma que el nifio, “por su falta de y madurez
intelectual”, se considera que necesita “protecciéon y cuidados especiales, incluida la protecciéon juridica adecuada, tanto antes
como después del nacimiento”. Y si para Barra (2000, p. 164), “esta declaracién no fue rechazada por los estados que la
suscribieron, por lo que debe ser considerada de acuerdo con el espiritu de la Convencién”, Giacobbe (2010, pp. 17), cree que “el
nifio al que se refiere el art. 1 de la Convencién de 1989 sélo puede ser todo ser humano desde la concepcién hasta los dieciocho
afios”.

17 La sentencia, adoptada el 8 de mayo de 2009, se encuentra en Famiglia e diritto, 2009, p. 761, con una nota de Dogliotti. Pero, v.
también Ferrando (2009, pp. 521y ss.); Dolcini (2009, pp. 950 y ss.); Turillazzi (2009, pp. 767 y ss.); Razzano (2010, pp. 2y ss.); y
Agosta (2009).
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como sea posible, segin lo establecido en esta norma, debe realizarse sin perjuicio de la salud
de la mujer!s.

Estas conclusiones - agregd el Tribunal - introducen en realidad “una excepcién al
principio general de prohibicidn de la criopreservacion a que se refiere el apartado 1 del art.
14”19,

La consecuencia de este pronunciamiento fue la expansién del nimero de embriones
residuales intransferibles, que luego se amplié aiin mas debido a la posterior sentencia n. 96
de 201520, que - al declarar la ilegitimidad constitucional de los articulos 1, parrafos 1y 2,y 4,
parrafo 1, de la ley num. 40 de 2004, en la parte en la que no permitieron el uso de técnicas de
procreacién asistida médicamente a parejas fértiles, portadoras de enfermedades genéticas
transmisibles, posibilitando el diagnéstico preimplantacional, precisamente para evitar el
traslado, en el utero, de la mujer, embriones afectados por tales patologias genéticas (por lo
que también se renuncia a la prohibiciéon de la criopreservacion).

El once de noviembre del mismo afo, con la sentencia n. 22921, el Tribunal intervino
nuevamente en el asunto, estableciendo la ilegitimidad constitucional del art. 13, tercer
parrafo, inciso b), y 4 de la Ley no. 40/2004, en la parte en la que se contempla como hipétesis
de delito la realizacion de la selecciéon de embriones incluso en los casos en que ésta esté
dirigida exclusivamente a evitar la implantacion en el dtero de la mujer de 6vulos fecundados
afectados por enfermedades genéticas transmisibles cumpliendo severidad a que se refiere el
art. 6, ler parrafo, inciso b), de la ley n. 194/1978 sobre aborto y aceptado por estructuras
publicas especiales.

La Corte, en cambio, excluy6 simultaneamente la validez de la cuestion de la legitimidad
constitucional del art. 14, parrafos 1y 6, de la Ley 40, que prohibe penalmente, con sanciones,
la realizacion de supresion de embriones (aunque estén afectados por enfermedad
genética)?2.

Segun el juez de legalidad, 1a “malformacién” de la entidad creada in vitro no justifica, solo
por ello, un “peor tratamiento” (o “proteccién debilitada”) en comparacién con el de los

18 Como destaco Perrone (2016), “en los casos de mujeres mayores de cierta edad, por lo tanto, las posibilidades de éxito de las
técnicas médicas disminuyeron considerablemente y la obligacién de reiniciar con un ciclo adicional de estimulacién ovarica en
caso de la primera falla puso en peligro su salud; para las mujeres més jovenes, por el contrario, la obligacién de un implante
unico y simultdneo conllevaba el riesgo de embarazos miultiples con consecuencias potencialmente perjudiciales para ellas
mismas y los futuros fetos”.

19 Con el decreto de 25 de junio de 2009, el Ministro de Salud nombré una “Comisién de Estudio sobre embriones
criopreservados en centros de procreacién asistidos médicamente”. En el informe final de esta comision
(www.salute.gov.it/imgs/C_17_minpag_658_documenti_documento_1_fileAllegatoDoc.pdf), adoptado por mayoria el 8 de enero
de 2010, se afirma lo siguiente: “La prohibicién legal de la supresiéon de embriones nos lleva a pensar que la criopreservacién sélo
puede interrumpirse en dos casos: cuando el embrién descongelado pueda implantarse en el ttero de la madre o en cualquier
caso de una mujer dispuesta a aceptarlo o cuando sea posible constatar cientificamente su muerte natural o la pérdida definitiva
de vitalidad como organismo. En el estado actual de los conocimientos, para conocer la vitalidad duradera del embrién es
necesario descongelarlo, lo que nos presenta una paradoja, dado que una vez descongelado el embrién no puede congelarse por
segunda vez y si no estd previsto para su implantacién inmediata en el utero provoca inevitablemente su muerte. De ahi la
perspectiva tuciorista de un posible almacenamiento indefinido de embriones congelados”.

20 Esta es la sentencia del 5 de junio de 2015, en La nuova giurisprudenza civile commentata, 2015, 11, pp. 582 y ss., con comentario
de Ferrando.

21 El pronunciamiento ha sido comentado, inter alios, por Porracciolo (2015, pp. 16 y ss.); y Vallini (2015).

22Y esto en base a la consideracion de que “la lesion a la proteccion de la dignidad del embrién (aunque esté) enfermo, como se
derivaria de su supresiéon tamquam res, no encuentra (...) justificacién, en términos de contrapeso, en la protecciéon de otro
interés antagénico”.
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embriones sanos. Para quienes no pueden implantarse, no hay otra respuesta que el
procedimiento de criopreservacion. El embrién, de hecho, cualquiera que sea el grado de
subjetividad reconocible, mas o menos grande, relacionado con la génesis de la vida,
ciertamente no es reducible a un mero material biolégico.

Para el Tribunal Constitucional, la dignidad del embrién, como entidad que tiene en si
mismo el principio de vida (aunque en una etapa de desarrollo no predefinida por el
legislador y aun no identificada de manera unica por la ciencia) constituye un valor de
significacion constitucional, “atribuible al precepto general del art. 2 de la Constitucién”.

En 2016, el Tribunal Constitucional volvié a ocuparse del tema con la citada sentencia n.
84, en respuesta a tres preguntas planteadas por el Tribunal de Florencia, con auto de 7 de
diciembre de 2012, y que se referian a la compatibilidad con una serie de disposiciones de la
Constitucion?3, de las disposiciones contenidas en el art. 13 (“prohibicién absoluta de
cualquier investigacion clinica o experimental sobre el embrién que no tenga por objeto
protegerlo”) y en el art. 6, parrafo 3, ultimo parrafo (“prohibicién absoluta de revocar el
consentimiento para PMA después de la fertilizacion del 6vulo”).

El asunto surgio a raiz de la solicitud judicial de una pareja que, tras intentar aprovechar la
procreacién asistida médicamente, habia decidido ordenar, al centro médico al que se habia
dirigido, la devolucién de los embriones producidos (diez en total). Asignar los nueve
embriones que se encontraban no implantables (cuatro por no ser biopsables y cinco por
estar afectados de exostosis) para actividades de diagndstico médico e investigacion cientifica
relacionadas con su patologia genética y pretendiendo, no obstante, revocar el consentimiento
ya prestado para la del décimo embridn restante, ya que es “material de calidad media”.

El Tribunal de Florencia habia considerado necesario abordar el problema al Consejo,
planteando la cuestion de la legitimidad constitucional de la Ley nim. 40 de 2004, alegando
que el art. 13 del texto legislativo en cuestion result6é en una negacion total de las necesidades
individuales y colectivas que subyacen a la investigacién cientifica, precisamente en sectores
como la terapia génica y el uso de células madre embrionarias, que la comunidad médica
cientifica cree que se encuentra entre los mas prometedores para el tratamiento de
numerosas y graves patologias y que la prohibicion de la retirada del consentimiento para el
tratamiento de la procreacién asistida médicamente después de la fertilizaciéon del ovocito,
predicada en el art. 6, inciso 3, Gltimo parrafo, representaria una clara violacién del principio
normativo de la relacién médico-paciente, ya que este ultimo quedaria expropiado de la
posibilidad de revocar la opciéon de realizar actos que ciertamente son invasivos a la
integridad psico-fisica.

El constitucional, tras un aplazamiento del tratamiento de los temas relacionados,
ordenando esperar a la publicacién de la sentencia de la Grande Chambre de la Corte Europea
de Derechos Humanos sobre el caso Parrillo contra Italia (la publicacién se produjo apenas el
27 de agosto de 2015), volvié a fijar la audiencia de debate el 22 de marzo de 201624.

23 Es decir con los articulos 2, 3,9, 13, 31, 32 y 33, primer parrafo, de la Constitucién.

24 En primer lugar, el Consejo examiné rapidamente la cuestion relativa a la legitimidad constitucional del art. 6, parrafo 3, dltimo
parrafo, de la ley nim. 40 de 2004, considerdndola “inadmisible por el caracter puramente hipotético, y no actual, de su
relevancia”, ya que -como destacé el propio Tribunal florentino- la demandante, después de haber declarado en un primer
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Y en esa ocasion, abord6 el problema relativo a la compatibilidad con la Ley Fundamental
italiana de la prohibicién absoluta de la experimentacién con embriones y, por tanto, del
necesario equilibrio entre la proteccion del embrién y el interés por la investigacidn cientifica
dirigida a proteger la salud (individual y colectiva), inmediatamente destac6 que la pregunta
asi planteada se refiere al “conflicto, cargado de implicaciones tanto éticas como legales”,
entre la ley de la ciencia (y las ventajas de la investigacién relacionada con ella) y la ley del
embriodn, para el “perfil de proteccion (débil o fuerte) debido a y en la medida del grado (mas
o menos amplio) de subjetividad y dignidad antropolégica que se reconoce”?5.

Recordando la posicién adoptada por la citada sentencia de Estrasburgo y estableciendo
que ante lo que algunos han definido como “una eleccion tragica”, entre el respeto al principio
de la vida (que estd contenido en el embrién donde es afectado por patologia) y las
necesidades de la investigacién cientifica, la linea de composicion entre los intereses
contrapuestos, que se encuentra en las disposiciones censuradas, pertenece al ambito de las
intervenciones, con las que el legislador, como intérprete de la voluntad de la comunidad, esta
llamado a traducir, en el plano normativo, el equilibrio entre los valores fundamentales en
conflicto, “teniendo en cuenta las orientaciones e instancias que usted aprecia como mas
profundamente arraigadas, en el momento dado, en la conciencia social”, el Tribunal
Constitucional decidid, de hecho, no pronunciarse.

Casi brindando pautas para la accién, la sentencia n. 84 de 2016, concluy6 que corresponde
al legislador, y sélo a é12¢, la evaluacion de las oportunidades (también a partir de la “evidencia
cientifica” y su grado de divulgacién alcanzado a nivel supranacional) para, entre otras cosas,
la utilizacién, para fines de investigacién, s6lo de los embriones afectados por enfermedades -
y de cuales enfermedades- o incluso aquellos cientificamente “no biopsables”; la seleccién de
los objetivos y propdsitos especificos de la investigacion que puedan justificar el “sacrificio”
del embrién; la posibilidad, y la determinacién de la duraciéon, de un periodo de
crioconservacion previo; la necesidad o no (después de tales periodos) de una consulta
posterior por parte de la pareja, o de la mujer, para verificar la voluntad confirmada de
abandonar el embrién y su destino para la experimentacién; y las precauciones mas
adecuadas para evitar la “comercializaciéon” de embriones residuales.

La impresion que la (falta de) toma de posicién ha producido en muchos comentaristas es
que la Consulta podria, quizas, haber adoptado una sentencia de rechazo interpretativa
declarando constitucionalmente ilegitimo el art. 13, numeral 1, en la parte en la que no
especifica que la prohibiciéon debe referirse inicamente a aquellos embriones que puedan

momento que no queria para someterse a la implantacién en el ttero del tnico embrién (de los diez productos) ciertamente no
afectado por patologias, accedi6 entonces a llevar a cabo -y lo hizo, aunque con resultado negativo- el tratamiento de la
procreaciéon médicamente asistida.

25 Se trata, afirman los jueces constitucionales, de “un conflicto, respecto de cuya solucién se encuentran profundamente
divididos juristas, cientificos y la propia sociedad civil. Y también las legislaciones, los comités de ética y las comisiones especiales
de los numerosos paises que han abordado el problema (..) estan lejos de haber logrado resultados en los que converja un
consenso general”.

26 La Corte Constitucional ha destacado en repetidas ocasiones que, cuando entran en juego “derechos y requisitos
constitucionales en conflicto”, el equilibrio para resolver el conflicto solo puede pasar por una intervencién legislativa. Ver, para
todos, las sentencias del 26 de septiembre de 1998, n. 347, en Giurisprudenza italiana, 1999, pp. 461 y ss., con notas de Balestra y
Uccella.
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efectivamente ser utilizados con fines procreadores, pero no a los destinados en cualquier
caso a la muerte?7,

Como se sefial6, de hecho, art. 13 de la ley n. 40/2004 es irrazonable cuando no distingue
entre la prohibicién de producir embriones con fines de investigacion y la de destinar con el
mismo fin los embriones sobrantes de un tratamiento de fecundacién asistida que ya no
pueden utilizarse con fines procreadores?2s.

Sin embargo, la situacién actual en el ordenamiento juridico italiano con respecto al tema
en cuestion es la que se acaba de describir.

El “estatus” del embrion en el sistema CEDH

Recientemente, en el conocido caso Parrillo contra Italia, recurso n. 46470/11, de 27 de
agosto de 201529, los jueces europeos, en una sentencia larga y compleja, abordaron
indirectamente la cuestion, tras estudiar la compatibilidad de la prohibicion de Ia
investigacién con embriones (incluidos los criopreservados, por ser supernumerarios o no
implantables) contenidas en el art. 13 de la Ley 40/2004 (que, ademas, sanciona cualquier
infraccion a la norma con pena privativa de libertad de dos a seis afios, con multa de 50.000 a
150.000 euros y, para los profesionales del sector sanitario, con la suspensién del ejercicio
profesional de 1 a 3 afios) con el CEDH.

La historia surgi6 a raiz de la apelacién de Adelina Parrillo, quien habia sido sometida a
procreacién asistida médicamente junto con su pareja Stefano Rolla en 2002. Los cinco
embriones producidos no fueron implantados inmediatamente y por lo tanto fueron
criopreservados en ausencia de una ley que en ese entonces prohibiera esta operacion. El
Senor Rolla muri6 en el ataque de Nasiriya el 12 de noviembre de 2003. Después de decidir no
continuar con el implante, la demandante expresé su intencién de donar sus embriones a la
investigacidn cientifica. La solicitud de la mujer fue rechazada por el centro de salud donde se
almacenaban los embriones, en virtud de la prohibicién absoluta prevista en la ley italiana
sobre procreacién asistida por médicos.

Precisamente por el caracter imperativo de la prohibicién, no susceptible de ser
redimensionada de manera interpretativa por los jueces nacionales, la sefiora Parrillo decidi6
recurrir de inmediato ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, alegando el contraste
del derecho italiano con los articulos. 1, del Protocolo No. 1 (derecho a la propiedad), 8
(derecho al respeto de la vida privada y familiar) y 10 (libertad de expresion) del CEDH.

El 28 de mayo de 2013 la Sala Segunda de la Corte declar6 inadmisible la cuestion relativa
a la violacién a la libertad de expresion (de conformidad con el articulo 10 de la CEDH, que
también protege la libertad de investigacion cientifica), por incompatibilidad ratione personae
(ex art. 35, apart. 3 y 4, CEDH), siendo los investigadores los tnicos titulares del derecho en
cuestion; y aplaz6 el examen de los demas motivos de recurso ante la Gran Camara.

27 Cfr., sobre el tema, Chieregato (2016).

28 Asi Perrone (2016).

29 Entre los comentarios mas interesantes sobre la sentencia en cuestion, v. Zagrebelsky (2015, pp. 609 y ss.); Poli (2015); Tigano,
(2015); Casaburi (2015, pp. 453 y ss.); Filippi (data?); M. D’Amico (2015); Gill - Lee (2015, pp. 1 y ss.).
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Esta tltima, resolvié - como se mencioné - en 2015, declaré no admisible el recurso de
casacion respecto al art. 1 del Protocolo Adicional y, si bien no consider6 relevante establecer
cuando comienza la vida humana (en ausencia de referencias a una supuesta violacién del
articulo 2 del CEDH), destac6 que ciertamente no es posible reducir los embriones a
“posesiones” segln el significado del primer protocolo agregado al Convenio; y, en cambio,
excluy6 (con un solo voto en contra; una opinién concordante, una parcialmente concordante,
una en desacuerdo y dos parcialmente en desacuerdo) la presunta violacion del art. 8 del
CEDH.

La Corte, al resolver la cuestion, partié de la conexién existente entre la persona que
accedié a someterse a técnicas de fecundacion artificial y los embriones producidos como
consecuencia de las operaciones de procreacion asistida: este ultimo, se precisa (§ 158),
contienen material genético perteneciente a la demandante y, por tanto, deben considerarse
como partes constitutivas de su identidad genética y bioldgica3?; y se destacé que la
posibilidad de Adelina Parrillo de tomar una decisiéon consciente sobre el destino de sus
propios embriones concierne ciertamente a un aspecto intimo de su vida privada y es una
forma de ejercer el derecho a la autodeterminacién (§ 159) -de ahi que la aplicabilidad del art.
8 CEDH al caso en cuestion3!- sin embargo, el derecho, invocado por la demandante, de donar
los embriones (producidos por ella) a la investigacion cientifica, mientras se hace referencia a
la disposicidn antes mencionada de la Convenciéon de Derechos Humanos “no concierne a un
aspecto particularmente importante de la existencia e identidad” (§ 174), como para justificar
una restriccion de la discrecion estatal.

Ademas, debido a la complejidad ética de la cuestion, que plantea “delicadas cuestiones
morales y éticas”, y la ausencia de un consenso europeo sobre este punto (§ 176), los Estados
miembros de la Convencién tienen un amplio “margen de apreciaciéon” sobre la eleccién de
regular la practica de la donacién de embriones.

Tratando, por tanto, de interpretar las palabras del TEDH de manera coherente, parece
considerarse que los derechos de “otros”, cuya proteccién es capaz de contrarrestar la
compresion del derecho de autodeterminacion del solicitante (segin lo dispuesto en el art. 8

30 De relevancia genética, perteneciente a los padres bioldgicos del embrién y que no puede ser utilizado sin el consentimiento de
este ultimo, el Tribunal de Estrasburgo ya se habia pronunciado en el caso Evans contra Reino Unido (recurso n. 6339/05, de 10
de abril de 2007), en el que los jueces de Estrasburgo habian declarado que, en ausencia de un consenso europeo sobre la
definicién cientifica y juridica del comienzo de la vida humana, “los embriones creados con gametos del solicitante no tiene
derecho a la vida segun el sentido del art. 2 de la Convencién” (§ 56). Precisamente por ello, no se considerd ilegitima la
legislacion inglesa que atribuye a ambos miembros de la pareja la potestad de disponer de los embriones, e incluso optar por la
destruccién de estos ultimos (como es el caso aqui). Y, por tanto, el derecho del marido a decidir denegar la implantacién del
embrién en el Gtero de su esposa prevalece sobre el derecho de ésta a ser madre.

31 Seglin Perrone (2016), “sin embargo, surge una contradicciéon entre el razonamiento que introduce la discusién y las
conclusiones alcanzadas por el Tribunal en la sentencia final (..) en el parrafo 174, sin embargo, los jueces de Estrasburgo
cambian la direccién del razonamiento al argumentar que el derecho a poder decidir el destino de los propios embriones, si bien
estos representan una parte constitutiva de la identidad genética de la persona, no se refiere directamente al respeto del derecho
del solicitante a la vida privada y familiar”. Para los jueces Casadevall, Ziemele, Power-Forde, De Gaetano y Yudkivska, la posicién
de la mayoria no puede ser compartida segin la cual los embriones son meras pertenencias bioldgicas de otras personas, de
hecho, tendrian una identidad separada y distinta de la de sus propios “padres”. De lo contrario, ;por qué razoén, se preguntan,
“habria tanta abundancia de documentos, recomendaciones, convenciones y protocolos internacionales dirigidos a su
proteccién?”. Estos instrumentos demostrarian claramente que “segin la sociedad” los embriones no pueden ser considerados
“cosas”: son entidades auténomas y, segun lo establecido por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “deben ser
tratados en todo caso con el respeto debido a su dignidad humana” (como en el § 53 de la sentencia Parrillo).
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de la Convencion)32, son las de los asociados que perciben la experimentaciéon sobre el
producto de la concepciéon como una ofensa a la dignidad del género humano (y no a la del
embrién, que aun no es titular de derechos)33.

Conclusiones: la necesidad de un enfoque compartido en el “espacio
juridico europeo”

La delicadeza de los temas relacionados con el estado del embrién y la posibilidad de
realizar investigaciones sobre el mismo no nos permiten hablar por el momento de una
armonizacidén de disciplinas a nivel europeo.

Sin embargo, no es razonable pensar que en una Europa que tiene la ambicioén de aspirar a
una unién cada vez mas fuerte entre sus paises es posible seguir dejando a los legisladores
individuales o intérpretes nacionales plena discrecion sobre el asunto, con riesgo de compra
de foros o escapes hacia sistemas mas progresistas (pero, solo para aquellos que pueden
permitirselo econ6micamente)3+.

Segun John Rawls (1999, pp. 340 y ss.), el método para propiciar un proceso de integracién
juridica en campos tan sensibles seria el del consenso superpuesto, es decir, el consenso por
interseccion (partiendo de los puntos en los que es mas facil encontrar el mismo sentimiento
de la comunidad).

Es curioso, por ejemplo, que la propia Gran Camara del Tribunal de Estrasburgo no
pregunté (o no quiso preguntar), en 2015, si la prohibicién absoluta de experimentar con
embriones humanos deberia referirse inicamente a los destinados a la implantacién en utero,
y por lo tanto dejar las puertas abiertas a la investigacidn cientifica sobre los afectados por la
muerte por microorganismos (cfr. Tigano, 2015) incluso en presencia de blastémeros Unicos
aun viables35 (y en este punto quizds seria util intervenir en la legislaciéon, dando una
definicion de muerte embrionaria, como ha sucedido en Italia para el concepto de muerte
encefalica3¢), asi como sobre aquellos que, por graves anomalias irreversibles del desarrollo,
no pueden implantarse y deben dejarse en cultivo hasta su extincién natural, o sobre aquellos
(para los que tendria sentido pensar en una denominada “adopcién por nacimiento”3”) que

32 Segun la disposicién en cuestién, “no puede haber injerencia de una autoridad publica en el ejercicio de este derecho, salvo que
dicha injerencia esté prevista en la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria (..) para la
proteccion del orden, la salud o la moral publica, o la proteccién de los derechos y libertades de los demds”. La pregunta sobre la
identificacién exacta del significado de la expresion “otros” generé mucha discusion, incluso dentro del foro judicial convocado
para decidir sobre el caso Parrillo (ver, por ejemplo, el parrafo 6 de la opinion disidente del juez Sajé).

33V, sobre el tema, las observaciones de Tigano (2015).

3¢ Como se indica en el documento de la Direccién General de Estudios, Industria, Investigacién y Division de Energia del
Parlamento Europeo, STOA (Scientific and Technological Options Assessment), cit, p. 57, “dado el rapido ritmo de desarrollo y la
fragmentacién del enfoque entre los Estados miembros, surgen preocupaciones sobre la aparicion de posibles ‘refugios’ para la
investigacion, donde los cientificos podrian aprovechar la falta de regulacién para eludir las restricciones legales vigentes en sus
paises”.

35 Sobre el argumento se remite a Landry - Zucker (2004, pp. 1184 y ss.); Pearson - Abbott (2006); Zhang - Stojkovic - Przyborski -
Cooke - Armstrong - Lako - et al. (2006, pp. 2669 y ss.); Gavrilov - Prosser - Khalid - MacDonald - Sauer - Landry - Papaioannou
(2009, pp. 301 y ss.).

36 Segln el art. 1 de la ley n. 578 de 29 de diciembre de 1993, “La muerte se identifica con el cese irreversible de todas las
funciones cerebrales”. Sobre el tema, cfr. Capron - Kass (1972, pp. 87 y ss.).

37 Cfr. el Dictamen del Comité Nacional de Bioética de 18 de noviembre de 2005, disponible en
http://presidenza.governo.it/bioetica/testi/APN.pdf
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han sido abandonadas o que por diversas razones han sido criopreservadas durante un cierto
numero de afios, y por tanto ya no se utilizan en un proceso reproductivo.

Y un argumento similar podria ser valido, ademas, para el feto destinado a ser desechado
tras un aborto (voluntario o espontaneo).

Desde este punto de vista, la disposicién a que se refiere el articulo 13 de la Ley italiana
40/2004, por ejemplo, es mucho mas rigida que el mismo art. 18 del Convenio de Oviedo (que
impide la producciéon de embriones con fines de investigacién, pero no niega la posibilidad de
experimentar con los creados para ser implantados, que luego quedaron sin utilizar).

Probablemente ha llegado el momento de tomar decisiones racionales, teniendo en cuenta
que ampliar el tejido de la investigacion, en los casos en que esto no conduzca a la destruccion
de vidas humanas, podria significar favorecer el tratamiento de enfermedades degenerativas
particularmente graves, en interés de todo el mundo.

Y tratar de alcanzar soluciones armonizadas al menos en el Viejo Continente seria un logro
importante de la civilizacion.
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