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Abstract

The paper analyses the effective implementation of the Italian Law on assisted
reproductive technologies (Law 40/2004). The main focus is the impact of the
legislative framework on woman’s rights, with a special regard to the right to
procreate and the right to health. The Italian regulation is analysed in the light of
its implementation by judges, which have massively intervened on legislative
contents, in order to guarantee the conformity with the Constitution and with
woman'’s rights.
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Resumen

En este articulo se analiza el desarrollo aplicativo de la ley italiana en materia de
procreacion humana asistida (Ley 40 de 2004), centrandose en el impacto que la
intervencién del legislador italiano ha provocado en los derechos de las mujeres, en
particular, en el derecho a la procreacion y a la salud. La regulacion italiana sera
analizada en tanto aplicacién jurisprudencial de la ley 40 que ha adecuado de forma
masiva su contenido a fin de garantizar su conformidad a la Constitucién y a los
derechos de las mujeres que acceden a estas técnicas.
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1. Introduccion: el derecho frente a la evolucion médico-cientifica. El caso
de la regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en ltalia

Las técnicas de reproducciéon humana asistida permiten analizar la relacién entre la
actuacion del legislador y los derechos de las mujeres que acceden a aquéllas, en el
contexto de un Estado constitucional de derecho en donde los jueces (sean
ordinarios, constitucionales o convencionales) son llamados a desarrollar un papel
activo de cumplimiento de los principios constitucionales, en particular en un
ambito como el biomédico donde la relacién entre poder publico y derechos
encuentra la mas alta tension. Por ello en este articulo se analiza utilizando como
caso paradigmatico el ordenamiento italiano, la postura que el derecho — a nivel
legislativo y jurisprudencial — asume al regular estas técnicas en la perspectiva de
la proteccién de los derechos de las mujeres “usuarias”.

Especificamente se analizara la forma en que los derechos de las mujeres —en
particular, el derecho a la reproduccién y a la proteccién de la salud— han sido
regulados rigida e insatisfactoriamente por el legislador italiano (Ley 40/2004, ley
en materia de procreacion humana asistida) frente a lo previsto por la Constitucion,
y la consiguiente “reaccion” de los jueces, los que han contribuido a “corregir” la ley
40 volviéndola compatible con los principios y derechos constitucionales. La
jurisprudencia que ha aplicado la ley ha llevado a la doctrina italiana a hablar de
una sustancial “reescritura” de la misma por parte de los jueces. Esta “reescritura”
incide en aspectos centrales de la regulacion, como el reconocimiento de un
derecho a la procreacion; el acceso a las técnicas de RHA; el consentimiento de la
mujer; la aplicaciobn de las técnicas, el derecho a la salud de las mujeres; la
atribucion de la maternidad, etc.

2. La regulacién de la reproduccién (asistida) como paradigma de la
relaciéon entre poder estatal y persona: la Constitucién como fuente y limite
del poder legislativo

La regulaciéon del acceso por parte de las mujeres —y de sus parejas— a las técnicas
de RHA representa un contexto paradigmatico, en donde la cuestién de la relaciéon
entre poder publico y persona alcanza un profundo nivel de criticidad y complejidad
(Veronesi 2007, Rodota 2006, Canestrari et al. 2011).

En este sentido, el andlisis de la regulacion de las técnicas de RHA puede ser
considerado una ocasion para evaluar la naturaleza constitucional, en sentido
sustancial, de un ordenamiento juridico. El ordenamiento juridico debe entenderse
como una pluralidad de instituciones que participan —aunque de manera
diferenciada, de acuerdo con el principio de la separacién de los poderes publicos—
en el ejercicio concreto de la funciéon reguladora del Estado (Cappelletti 1984,
Silvestri 1985, Zagrebelsky 1992). Por lo tanto, también los jueces —como quedara
claro a lo largo de este trabajo— participan de manera activa, en ocasiones de
forma opuesta al legislador, en el proceso de aplicacion de los principios y derechos
reconocidos en la Constitucion, el cual debe entenderse tanto en su manifestacion
formal (texto) como en su aplicacidon a través de la justicia constitucional (Gusmai
2015).

Si bien el papel de regulacibn de esta materia pertenece primariamente al
legislador, en cuanto sujeto democraticamente legitimado (Tripodina 2012), la
actuacion del legislador no es totalmente libre ni ilimitada: al desarrollar su papel
regulador, el legislador encuentra cotos contenidos en la Constitucion los cuales
—en el contexto juridico italiano— han sido concretizados por la Corte costituzionale
italiana (D’Amico 2008, D’Aloia 2012, Penasa 2015).

La Corte costituzionale ha reconocido que la intervencion legislativa es necesaria
debido a la especial relevancia constitucional de los bienes involucrados; no
obstante ha aclarado también que el poder legislativo no es totalmente libre sino
que tiene que estar orientado al establecimiento de un razonable equilibrio entre los
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derechos afectados. Al mismo tiempo, en una decisién en materia de aplicaciéon de
las técnicas de RHA con donacion de gametos (decision n. 347/1998), la misma
Corte ha reconocido que si bien pertenece al legislador introducir una regulacién
organica en esta materia, los jueces deben garantizar la proteccién en concreto de
los derechos fundamentales, a pesar de que una ley no haya sido aprobada.

Por su parte, a nivel internacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha reconocido que el legislador goza de un amplio margen de apreciacion
en este ambito, debido a la naturaleza ética y cientifica de las cuestiones
abordadas, siendo, por lo tanto, el sujeto que con mayor propiedad puede
interpretar y conocer los “morals” de su entorno social y cultural (Grabenwarter,
Krauskopf 2012). Al mismo tiempo, su actuacion aunque amplia es libre en el an
pero no totalmente en su quomodo (S.H. y otros c. Austria, 2011, Osti 2010). Por
lo tanto, si el legislador decide intervenir debe hacerlo de manera acorde a los
criterios que corresponden al TEDH evaluar (Penasa 2013, Conti 2014).

Dentro de este balance entre discrecionalidad legislativa y proteccion efectiva de los
derechos se sitdan los derechos de las mujeres que quieren acceder a las técnicas
de RHA. En particular, el andlisis se centrara en el derecho a la procreaciéon y el
derecho a la salud. Este ultimo encuentra un fundamento constitucional explicito ya
que el articulo 32 de la Constitucion italiana lo garantiza de forma expresa, y la
Corte costituzionale ha afirmado paulatinamente que este derecho prevalece sobre
los intereses del nasciturus tanto en el a&mbito de la interrupcién voluntaria del
embarazo (sentencia n. 27/1975; Tripodina 2008) como en el de la RHA (decisiones
n. 151/2009; 162/2014; 96/2015; Ferrando 2009). En cambio, el derecho a la
procreacion no goza de un reconocimiento expreso aunque la jurisprudencia de la
Corte costituzionale (y, como veremos, del TEDH) propone una interpretacion que
considera este derecho una derivacién de derechos existentes (art. 2 Cost.; art. 8
CEDH; GOmez Sanchez 1994, Romeo Casabona 2009, Abellan-Garcia Sanchez
2011, D’Aloia, Torretta 2011).

3. Un asunto preliminar: la  reproducciébn es un derecho
constitucionalmente protegido? ElI aporte de la jurisprudencia
constitucional y convencional (TEDH)

La cuestion de los limites al poder que rifie con los derechos de las mujeres para
ser afrontada de manera adecuada necesita clarificar una cuestion preliminar a
saber: la existencia —en el marco juridico italiano— de un derecho
constitucionalmente reconocido a la reproduccion que pueda eventualmente ser
ejercido a través de las técnicas de RHA (Rodota 1995, Romero Pareja 2007,
Eijkholt 2010). La existencia de este derecho junto al deber de proteger el derecho
a la salud representa un limite ulterior al poder discrecional del legislador.

Refiriéndose al ordenamiento italiano, aunque no formalmente reconocido por el
texto de la Constitucién, la Corte costituzionale se ha referido a la existencia de un
derecho a la reproducciéon aunque en un a&mbito muy distinto al de las técnicas de
RHA. En la sentencia n. 332 de 2000, la Corte ha afirmado la existencia de un
derecho a la reproduccién y a la paternidad cuya violacién contrastaria con el
articulo 2 de la Constitucién y, en concreto, con la integridad de la esfera personal
de la persona y su libertad de autodeterminarse en su vida privada (Celotto 2005).

En relacidn directa al tema de este articulo, la Corte costituzionale ha reconocido la
necesidad de que el legislador de manera coherente con los principios expresados
en relaciéon a la interrupciéon voluntaria de embarazo (decisién n. 27/1975) tome en
consideracion el interés de la procreacién junto a los demas intereses involucrados
(entre otros, la proteccion del embrién in vitro). Asi, en la decision n. 151 de 2009,
donde se ha declarado la inconstitucionalidad de los limites a la aplicaciéon de las
técnicas de RHA contemplados por la ley 40/2004 (art. 14.2), la Corte ha
reconocido que la proteccion garantizada por la ley al embrién in vitro no es
absoluta, sino limitada por la exigencia de hallar un razonable balance con la
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proteccion de las exigencias de procreacién. Aunque no se refiera expresamente a
la procreacion como derecho es indudable que lo que la Corte define «exigencias de
la procreacién» encuentra proteccién constitucional especifica y directa (D’Avack
2009, Casini 2009, Ferrando 2009, D’Amico, Pellizzone 2010).

Los mismos principios han sido confirmados en la sucesiva decision n. 162 de 2014
a proposito de la prohibicion absoluta de donacién de gametos (art. 4 de la ley
40/2004). En esta sentencia, la Corte afirmoé que la decision de una pareja de ser
padres y de formar una familia que tenga hijos constituye una expresion de la
fundamental y general libertad de autodeterminaciéon. Esta libertad segin la Corte
encuentra proteccion en los articulos 2, 3 y 31 de la Constitucién puesto que atafie
a la esfera privada y familiar. Por lo tanto, las limitaciones a esta libertad en
especial modo cuando desde éstas deriva una prohibicién absoluta de su ejercicio
tienen que ser razonable y adecuadamente justificadas por la imposibilidad de
proteger de otra forma intereses de igual valor constitucional (Penasa 2014).

Segun la Corte, la decisién de tener o no tener hijos incluso tratandose de parejas
afectadas por una esterilidad absoluta ha de ser incoercible —en la medida que no
vulnere otros derechos constitucionales— ya que constituye la expresion de la esfera
mas intima e inviolable de la persona humana (sentencia n. 162/2014). Ademas la
ley 40 busca la proteccién de las exigencias de procreacidn que tienen que ser
razonablemente armonizadas con los demas intereses implicados.

Por lo tanto parece incuestionable que las dos sentencias citadas reconozcan el
valor constitucional del interés a la procreacion a pesar de reconocerlo referido a la
pareja (y no expresamente a la persona) y no utilizando expresamente el concepto
de derecho a la procreaciéon sino solo las férmulas «exigencias de procreacion»
(sentencia n. 151/2009) y «decisién [...] de ser padre» (sentencia n. 162/2014) que
gozan de cobertura constitucional y tiene que encontrar adecuada protecciéon en el
marco de la RHA. A la luz de la citada jurisprudencia constitucional, este interés
constitucionalmente protegido parece prevalecer, aunque de forma no absoluta,
sobre los demas intereses y —como veremos— es fortalecido en cuanto sea utilizado
junto a la necesidad de proteccion del derecho a la salud de las mujeres.

El derecho a la procreaciéon parece encontrar una cobertura mas formal y directa en
la jurisprudencia del TEDH que lo deriva a través de la aplicacién a este ambito del
derecho al respeto de la vida privada y familiar garantizado por el art. 8 CEDH.

El TEDH, por lo tanto, ha venido desarrollando una teoria de la proteccién del
derecho a la reproduccién cuyo alcance se ha ido adecuando a los desarrollos
producidos a nivel social y médico por la evolucion técnico-cientifica. En el caso
Evans c. Reino Unido (n. 6339/05, 2007; Ford 2008) se ha reconocido —bajo el art.
8 CEDH- el derecho al respeto de la decision de tener o no tener hijos; esta
proteccidon ha sido gradualmente extendida al derecho al respeto de la decision de
ser padres genéticos (Dickson c. Reino Unido, 2007), y al derecho de la pareja de
concebir un hijo y utilizar para esta finalidad las técnicas de RHA (S.H. y otros c.
Austria 2011). El proceso de reconducciéon de la esfera reproductiva, también
cuando se desarrolla a través de técnicas artificiales, al marco legal garantizado por
el art. 8 CEDH ha llegado hasta reconocer el derecho de acceso a las técnicas de
RHA y de diagnéstico preimplantacional en cuanto expresion del deseo (aspiracion)
de la pareja de concebir un hijo que no padezca una enfermedad genética de la
cual sean portadores los padres (Costa y Pavan c. Italia, 2012).

La jurisprudencia mencionada parece demonstrar la subsistencia —desde una
perspectiva constitucional y convencional- de un derecho a la procreacién que se
expresa concretamente a través del acceso a las técnicas de RHA (Eijkholt 2010).
Ademas hay que subrayar la preferencia de que gozan los derechos de las mujeres
en especial si se considera la necesidad de que la proteccion de su esfera
procreativa esté acompariada de la necesidad de proteger la salud de las mismas.
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4. La ley 40/2004: ;un tigre de papel? La ineludible reescritura de la ley
por la jurisprudencia doméstica, constitucional y convencional

Enfrentado a este marco constitucional e internacional, el legislador italiano ha
optado por una legislacion muy cerrada y rigida (Casonato 2005) que ha sido
objeto de masivas criticas por parte de la doctrina italiana y de numerosas
sentencias —por parte de tribunales ordinarios, administrativos, constitucional e
internacionales— que han ido redefiniendo el marco de aplicacion y los limites
originariamente introducidos por la ley 40/2004 (Ferrando 2011, 2013; Dolcini
2011, Agosta 2011).

Aunque no sea posible recurrir el proceso de lo que ha sido definido como
«reescritura» de la ley por parte de la jurisprudencia italiana parece oportuno
subrayar como la estructura normativa definida por la ley 40 se ha convertido en
un “tigre de papel”, en cuanto todos los asuntos en donde la discrecionalidad del
legislador ha sido mayormente ejercida para limitar el acceso a las técnicas en
relaciéon con las finalidades (transmision de enfermedades genéticas, excluida por el
art. 1 de la ley) y requisitos de acceso (esterilidad como Unica condicién para el
acceso, art. 1), técnicas admitidas (diagndstico preimplantacional; donaciéon de
gametos, art. 4), limites a la aplicaciéon de las técnicas (numero de embriones
producidos, modalidades de transferencia, art. 14), han sido reformados en un
sentido mas liberal y conforme a la Constitucién.

En el apartado siguiente el analisis se centrara en los dos asuntos que mas
destacan al momento de develar el tajante alejamiento de la estructura legislativa
originaria con el marco constitucional en la perspectiva de los derechos de las
mujeres involucradas en las técnicas (diagnoéstico preimplantacional y aplicacion de
las técnicas). Sin embargo, parece oportuno describir —aunque sea de forma
sintética— como la intervencién de la jurisprudencia ha influido en la efectiva
aplicacion de la ley en la mayoria de los contenidos de la ley 40.

Los derechos de las mujeres representan el eje central del desarrollo
jurisprudencial de la ley: asumiendo un enfoque constitucionalmente orientado
cuyo objetivo sea garantizar un razonable equilibrio entre los distintos intereses a la
luz de la citada jurisprudencia constitucional, los jueces han interpretado las
disposiciones de manera conforme a una proteccion adecuada y efectiva de las
mujeres en su dimensiones fisica, moral y psiquica.

En relacion al consentimiento informado, la ley afirma que la voluntad de la mujer
de acceder a las técnicas de RHA puede ser revocada hasta el momento de la
fecundacion del 6vulo (art. 6). De este modo, la pregunta que surge es si la
eventual transferencia de embriones en contra de la voluntad de la mujer puede
legitimarse por este articulo o se convertiria en un tratamiento sanitario forzoso no
expresamente autorizado por la ley. De acuerdo con una interpretacion literal de la
ley («la voluntad puede ser retirada hasta el momento de la fecundacion del
o6vulo», art. 6.3), los embriones producidos podrian transferirse en el Utero aun en
contra de la voluntad de la mujer (Casini et al. 2004). Sin embargo, esto vulneraria
el articulo 32 de la Constitucién que en su segundo péarrafo establece que nadie
puede ser forzado a recibir un tratamiento sanitario excepto cuando una ley lo
prevea y que en ningun caso podra violar los limites que impone el respeto de la
persona humana.

La interpretacion literal que habria puesto la disposicion en una condicion de
potencial inconstitucionalidad fue rechazada tanto a nivel administrativo como
judicial. Por un lado, en las directrices administrativas (linee guida) que han
aplicado la ley 40 se ha aclarado que la transferencia de embriones en ningln caso
podra ser forzosa prevaleciendo en este caso la voluntad de la mujer o la necesidad
de proteger su salud fisica y psiquica (Veronesi 2004). Por otro lado, a nivel
jurisprudencial se ha afirmado que la admisibilidad, aunque abstracta, de una
transferencia forzosa debe negarse cuando la mujer quiera revocar su
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consentimiento, a la luz de una interpretaciéon conforme a la Constituciéon de la
disposicion (Tribunal de Salerno, 2010). Esta postura ha sido ratificada por el
Tribunal de Bologna (2009) que ha afirmado la existencia de un «derecho de la
mujer de abandonar el embriéon enfermo y de conseguir la transferencia solamente
de los embriones sanos».

La jurisprudencia constitucional ha confirmado la validez de una interpretaciéon que
reconozca la centralidad de la persona de la mujer. En la sentencia n. 348/2008, la
Corte costituzionale ha reconocido que «el consentimiento informado representa un
derecho de la persona y se funda en los principios expresados por el art. 2 de la
Constitucion que tutela y fomenta los derechos fundamentales, y en los articulos
13, que afirma Ila inviolabilidad de la libertad personal, y 32» (citado
precedentemente).

La exigencia de proteger de manera efectiva el derecho a la salud de la mujer ha
sido determinante ademas para afirmar la inconstitucionalidad de la prohibicion
absoluta de la donacién de gametos, declarada por la Corte costituzionale en la
decision n. 162/2014 (Morrone 2014, Sorrenti 2014, D’Amico 2014, Tigano 2014).

La prohibicion, desde esta perspectiva, vulnera la salud de la mujer y de la pareja,
también en su dimensidn psiquica, y seria discriminatoria en el sentido de que «la
negacion absoluta del derecho a la realizacion de la paternidad, a la formaciéon de
una familia con hijos, con incidencia en el derecho a la salud, es establecida por la
ley en perjuicio de aquellas parejas afectadas por las patologias de mayor
gravedad». En esta sentencia, la Corte costituzionale confirma el principio segun el
cual «la nocidén de patologia, incluso psiquica, su incidencia en el derecho a la salud
y la existencia de préacticas terapéuticas idéneas a su proteccion tienen que
verificarse a la luz de evaluaciones reservadas a la ciencia médica» ya que en este
ambito la regla basica con la cual también el legislador tiene que cumplir es la
autonomia y la responsabilidad del médico que de acuerdo con el consentimiento
del paciente actua en conformidad con los mejores estandares profesionales
(decision n. 282/2002). Segun la Corte, la imposibilidad provocada por la ley de
formar una familia con hijos junto a su pareja a través de la donacién de gametos
para terceros incide negativamente en la salud de la mujer (y de su pareja)
vulnerandola en su dimensién psiquica.

En relacion a los criterios legislativos de aplicacion de las técnicas de RHA, la
exigencia de garantizar de manera adecuada la dimensién fisica de la salud de la
mujer ha sido decisiva para la declaracion de inconstitucionalidad de los limites
introducidos por el articulo 14 de la ley 40/2004: el nimero maximo de embriones
producibles —tres— y la obligacién de transferir todos los embriones producidos a
través de una Unica y contemporanea implantacion. En la sentencia n. 151/20009, la
Corte costituzionale ha reconocido cémo estos limites vulneran el derecho a la salud
de la mujer en cuanto éstos, rigidamente determinados por el legislador, no
reconocen al médico la posibilidad de evaluar, conforme al nivel de conocimiento
técnico-cientifico alcanzado, cada caso concreto, para determinar cada vez el
namero de embriones que deben ser transferidos, y que sea idoéneo para asegurar
un intento serio de procreacion asistida reduciendo al minimo el riesgo para la salud
de la mujer y del feto (Veronesi 2009, Casini 2009, Trucco 2010).

Para garantizar un éxito razonable de los tratamientos y una proteccién adecuada
de la salud de la mujer es necesario reconocer un espacio donde la autonomia del
médico responsable del tratamiento y la voluntad de la mujer puedan expresarse
sin encontrar una intromisioén ilegitima del legislador: este ultimo debe respetar los
limites que impone a su discrecionalidad los descubrimientos cientificos y
experimentales (Corte Cost., n. 151/2009; n. 282/2002. Véase Spadaro 1994,
Gemma 2005, Bin 2005, Penasa 2009, Pin 2012, Casonato 2012).

Por ultimo, la Corte costituzionale ha fundado en el art. 32 junto con el art. 3 de la
Constitucion, la inconstitucionalidad de la prohibicién del acceso a las técnicas con
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diagndstico preimplantacional prevista por parejas fértiles pero afectadas por
graves patologias genéticas hereditarias que pueden transmitirse al nasciturus
(decision n. 96/2015; Malfatti 2015). Esta prohibicién configura, de acuerdo con la
Corte, la violacion de la salud de la mujer afectada por una grave patologia
genética hereditaria, en cuanto no admite —aunque sea cientificamente posible— el
conocimiento previo de una informacién, a saber, el estado de salud de los
embriones producidos que después de la transferencia del embrién en el Gtero
permite acceder a la interrupcion voluntaria de embarazo. Ademas, la limitacion al
derecho a la salud no encuentra «un contrapeso adecuado en términos de balance
en una exigencia de proteccion del nasciturus que seria sometido en cualquier caso
al riesgo de aborto» (Corte cost., 96/2015). Por lo tanto, las finalidades originarias
de la ley han sido ampliadas al punto de legitimar el acceso de parejas fértiles
exclusivamente para la previa individuacion de embriones que no padezcan la
enfermedad genética que pueda ser transmitida por parte de los padres, cuando
ésta conlleve el riesgo grave de relevantes anomalias o malformaciones.

Esta digresion ha permitido subrayar la centralidad de un elemento fundamental,
desde la perspectiva constitucional en el ambito de la regulacién de las técnicas de
RHA: la necesidad de proteger de forma adecuada el derecho a la salud y, de forma
menor, el derecho a la procreacion de las mujeres que deciden someterse a estas
técnicas. Sin embargo, el legislador italiano ha sacrificado la proteccion efectiva y
adecuada de estos derechos y ha pretendido reconocer una tutela prevalente al
“concebido” (art. 1 de la ley 40/2004, Cricenti 2010, Rescigno 2011). Esta finalidad
definida como meramente simbdlica por la misma Corte costituzionale (decisién n.
48/2005) ha determinado una rigida estructura normativa en donde la necesidad de
proteger la salud de la mujer y, en consecuencia, la calidad y la eficacia de los
tratamientos suministrados ha sido “sacrificada” frente a la defensa de una
concepcion tradicional de familia y de procreacion y del bien juridico “embrién™?.
Todo esto se ha revelado juridicamente insostenible causando una reaccion
jurisprudencial fundada en la citada jurisprudencia constitucional.

5. Tomando en serio la Ley 40 (y los derechos de la mujer): reproduccion y
salud en la aplicacién de la ley. El caso del diagndéstico preimplantacional

Un ejemplo paradigmatico del papel desarrollado a nivel jurisprudencial por la
exigencia de garantizar el derecho a la salud de las mujeres (no cumplida de
manera adecuada por el legislador) esta representada por la regulacion de la
posibilidad de acceder a las técnicas de RHA junto al diagnéstico preimplantacional
para detectar la transmision de enfermedades genéticas a los embriones producidos
(Agosta 2012, Falletti 2013, Liberali 2014, ladicicco 2015).

Esta técnica que encuentra una regulacion formal en la mayoria de los
ordenamientos europeos (McLean, Elliston 2012) no esta explicitamente regulada
en la ley italiana. En la ley 40/2004 se prohibe, por un lado, cualquier
experimentacion en el embrion humano y toda seleccién de caracter eugenésico de
gametos o embriones que no tenga finalidades diagnésticas o terapéuticas en favor
del mismo embrion (art. 13; Chieffi 2006); por otro lado, se autoriza a la pareja a
ser informada acerca del nimero y —en particular— del estado de salud de los
embriones producidos in vitro (art. 14; Casini et al. 2008, La Rosa 2011,
criticamente, Gorgoni 2008).

Frente a disposiciones tan contradictorias, al menos literalmente, la busqueda
judicial de una interpretacién que pueda garantizar una aplicacién lo mas razonable
y constitucionalmente conforme de la ley ha representado un resultado “inevitable”:
dentro de esta trayectoria hermenéutica, el papel desarrollado por la proteccién de
la salud de las mujeres ha sido fundamental. Un breve andlisis de las decisiones en
esta materia parece confirmar lo sefialado.

1 Casonato (2005, p. 32) habla de la ley 40 en términos de "procreacion juridicamente obstaculizada.
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La admisibilidad del diagndstico preimplantacional ha sido reconocida por primera
vez por el Tribunal de Cagliari (2007) en favor de parejas estériles y portadores de
enfermedades genéticamente transmisibles. Junto a otros motivos, el acceso a esta
técnica diagndstica ha sido autorizado para garantizar el derecho a la plena
conciencia de los tratamientos sanitarios proporcionados, en conformidad con el
articulo 6 de la ley 40, en donde se afirma que antes de la aplicaciéon de las técnicas
y en cada fase del tratamiento el médico tiene que informar de manera detallada a
la mujer «acerca de los posibles efectos sanitarios y psicolégicos colaterales que
puedan derivar de la aplicacion de las técnicas, las probabilidades de éxito y los
riesgos».

Junto al derecho de la pareja de ser informada sobre el estado de salud de los
embriones, esta disposicion ha sido interpretada por el juez como expresion del
derecho al consentimiento informado a los tratamientos sanitarios: la transferencia
en el utero del embribn es un tratamiento sanitario que necesita de una
informacién exhaustiva y que debe comprender también el nimero y el estado de
salud de los embriones. La negacion de esta técnica-diagndstico cuando haya sido
solicitada por la pareja o la mujer impediria una informacién adecuada que es
indispensable para un embarazo responsable y para la proteccion de la salud
gestacional de la mujer: de hecho seguin el Tribunal la transferencia de un embrién
conlleva ciertos riesgos para la salud donde el nivel de riesgo esta determinado por
el nimero y el estado de salud de los embriones.

Por lo tanto, frente al interés prevalente de la mujer respecto a su salud fisica y
psiquica, la finalidad legislativa de maxima proteccion del embriéon tiene que
detenerse: la autorizacion al acceso al diagnoéstico representa un instrumento para
garantizar una informacién adecuada a la mujer para la mejor proteccién de su
salud a la luz del nivel alcanzado por los conocimientos médico-cientificos.

Adoptando la misma perspectiva, la jurisprudencia ha venido autorizando esta
técnica diagndstica también para aquellas parejas que aunque fértiles sean
portadores de enfermedades genéticas transmisibles. En particular, el Tribunal de
Salerno (2010, Pellizzone 2008, D’Avack 2010) fundandose también en la
necesidad de garantizar el derecho a la procreacién ha reconocido que el derecho a
la salud seria irremediablemente vulnerado si el acceso a las técnicas de RHA junto
al diagnoéstico preimplantacional fuera prohibido a estas parejas. A la luz del art. 32
de la Constitucién, el articulo 13 de la ley ha sido interpretado en el sentido de que
este tipo de diagndstico puede ser autorizado con la consiguiente transferencia de
los embriones no portadores de la enfermedad padecidas por los padres: la
realizacion del diagndstico resulta funcional a la realizaciéon del interés de la pareja
de obtener una informacién adecuada sobre el estado de salud del embrién.

En este caso, el objetivo constitucionalmente garantizado de proteger la salud de la
mujer garantizandole el nivel mas adecuado de informacion relacionada a los
tratamientos lleva al juez a una interpretacion extensiva de las finalidades
declaradas por la ley, sobrepasando el requisito de la esterilidad como Unica
condicién para el acceso a las técnicas (art. 4): el derecho a la salud por lo tanto
legitima al juez para adoptar una interpretacion constitucionalmente conforme que
incide de manera evidente en el texto de la ley (Ciolli 2012) que se refiere a la
esterilidad de la pareja como motivo exclusivo de acceso a las técnicas.

La trayectoria jurisprudencial ha llevado el Tribunal de Cagliari (9 de noviembre de
2012, Vallini 2013, Ferrando 2013) a reconocer una conexion directa entre derecho
al consentimiento informado de la mujer (reconocido por la Corte costituzionale
como derecho de la persona que se pone cual sintesis del derecho a la
autodeterminacién y a la salud) y el diagnéstico preimplantacional: esta técnica
deberd detectar las condiciones de salud de los embriones que puedan afectar la
integridad psico-fisica de la mujer. Desde esta perspectiva, la trasferencia de los
embriones que no sean portadores de la misma patologia genética de la pareja no
configura un caso de eugenesia (prohibida por el articulo 13) sino una préactica
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destinada a determinar la existencia de un grave riesgo para la salud psico-fisica de
la mujer relacionado también a relevantes anomalias del embrién, y funcional a la
decision de evaluar los efectos del estado de salud del embridon sobre la salud de la
misma, sobre una decisiéon que pertenece Unicamente a la mujer.

Finalmente, el Tribunal de Roma (2013) consolidando de manera explicita la
postura judicial citada ha reconocido que el derecho de la pareja a ser informada
sobre el estado de salud de los embriones (art. 14) esta destinado a garantizar su
consentimiento a la transferencia de los embriones, en virtud del principio
constitucional de necesidad del consentimiento previo a cualquier tratamiento
sanitario. El derecho de decidir prestar o no su consentimiento comprende tanto el
derecho al diagndstico como el derecho a rechazar los embriones “enfermos”: esta
practica resulta funcional para garantizar el derecho a la autodeterminacién de los
sujetos (en primer lugar de la mujer) y el derecho a la salud de ésta, puesto que
los embriones afectados por graves enfermedades genéticas pueden determinar
seriamente una «prosecucion patoldégica del embarazo o provocar un aborto
espontaneo, exponiendo asi a un grave riesgo la salud fisica y psiquica de la
mujer».

La seleccion de los embriones se convierte a la luz de una interpretacién conforme
a la Constitucion en una medida de proteccion de la salud de la mujer, en su
sentido psico-fisico, y en intima conexién con su derecho a la autodeterminacion en
el ambito médico que se expresa en un consentimiento que para ser efectivamente
informado y consciente debe fundarse también en esta informacion. Todos estos
razonamientos de acuerdo con la reciente jurisprudencia de la Corte costituzionale
(decision n. 96/2015) garantizan un razonable equilibrio con los demas intereses
involucrados, ante todo los del embrién. La apertura a favor del diagnéstico no ha
sido reconocida de manera absoluta volviéndose en un derecho al “hijo sano” que
no puede encontrar proteccién en el marco constitucional (véase también el TEDH
en la decisién Costa y Pavan c. Italia, 2012; Tripodina 2013).

Al contrario, la legitimidad de esta técnica se funda en la distincién entre el derecho
al “hijo sano” y el derecho —expresion del derecho a la salud y la autodeterminacion
en el ambito médico de la mujer (y de su pareja)— a ser informado sobre la salud
de los embriones producidos, y a decidir bajo las indicaciones proporcionadas por
los profesionales de salud a la luz del estado de los conocimientos médico-
cientificos, los embriones que van a ser transferidos tomando en cuenta también
los efectos en términos de salud psico-fisica de la mujer y del nasciturus.

El panorama juridico-constitucional descrito ha sido definido de manera concluyente
por la Corte costituzionale que ha venido incorporando la jurisprudencia consolidada
a nivel judicial extendiendo el acceso a parejas fértiles portadores de enfermedades
genéticas y admitiendo para evitar la transmision a los nascituri, el diagndstico
preimplantacional. Sin embargo, la Corte ha reconocido la necesidad de una
intervencion del legislador para que la aplicacion de esta técnica diagnostica sea
regulada de manera cierta y general. En particular, la citada decisiéon n. 96/2015
identifica tres aspectos que tendrdn que ser regulados a través de una reforma
legislativa: la indicacion de las patologias que puedan justificar el acceso a las
técnicas de RHA; de los procedimientos para comprobar la existencia de las
patologias; y finalmente, las medidas de autorizacion y control de las estructuras
capacitadas para efectuar el diagnéstico.

La Corte costituzionale se ha referido sin mencionar un ordenamiento nacional
especifico a las experiencias normativas que caracterizan el entorno juridico
europeo como modelo que el legislador italiano puede tener en cuenta a la hora de
modificar su legislacién. En este sentido, el ordenamiento espariol considerando que
pertenece a la misma cultura juridica y la similitud de los contextos constitucionales
podria ser tomado como paradigma por el legislador italiano. La ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida autoriza el diagndstico
preimplantacional exclusivamente para detectar la existencia de «enfermedades
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hereditarias graves, de aparicién precoz y no susceptibles de tratamiento curativo
posnatal con arreglo a los conocimientos cientificos actuales con objeto de llevar a
cabo la seleccibn embrionaria de los preembriones no afectos para su
transferencia» y «de otras alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del
preembrion» (Osuna Carrillo de Albornoz, Martinez 2007, Verdera lzquierdo 2007).
Ademas, la ley precisa que «la aplicacibn de técnicas de diagndstico
preimplantacional para cualquiera otra finalidad (..) requerirda de la autorizacion
expresa, caso a caso, de la autoridad sanitaria correspondiente previo informe
favorable de la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida que debera
evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas y sociales de cada caso».

De iure condito, una posibilidad para actuar las indicaciones de la Corte
costituzionale podria consistir en elaborar unas directrices administrativas a nivel
ministerial de acuerdo con lo previsto por la misma ley 40 (art. 7). A través de
estas directrices desarrolladas a la luz de un informe del organismo técnico-
cientifico competente (el Istituto Nazionale di Salute), la autoridad ministerial
podria aprobar una lista o, en conformidad con el modelo espafiol, unos criterios
generales para individuar las enfermedades que puedan autorizar el acceso a las
técnicas y al diagndstico preimplantacional asi como los requisitos de autorizacion y
control de las estructuras capacitadas. Sin embargo, aunque unas directrices
administrativas podrian garantizar una adecuada flexibilidad para permitir la
adaptacion periddica de la lista o de los criterios a la constante evolucion técnico-
cientifica (asi como requerido por la misma Corte en la sentencia citada), una
reforma legislativa parece necesaria puesto la relevancia constitucional de los
intereses individuales involucrados —principalmente, aunque no exclusivamente, el
derecho a la salud de la mujer— cuya proteccion requiere medidas de naturaleza
legislativa formal.

6. Conclusioén: la exigencia de protecciéon de los derechos de la mujer como
fundamento de la reescritura jurisprudencial de la ley 40

El analisis desarrollado ha puesto de manifiesto como la regulacién italiana en esta
materia ha sido objeto de una evidente intervencién de la jurisprudencia en su
contenido original: esto se ha provocado tanto a través de una interpretacion
conforme a la Constitucion del texto de la ley (por ejemplo, admitiendo la
posibilidad para parejas no estériles de acceder a las técnicas, a fin de utilizar el
diagnodstico preimplantacional para detectar la presencia en el embriéon de
enfermedades genéticamente transmisibles), como a través de la declaracion de
inconstitucionalidad por parte de la Corte costituzionale (limites a la aplicacion de
las técnicas; prohibicion absoluta de donacién de gametos; admisibilidad del
diagnostico preimplantacional).

En todas las ocasiones en las cuales la legitimidad de la ley 40 ha sido cuestionada,
la exigencia de proteccion de los derechos de las mujeres usuarias de las técnicas
ha sido determinante para orientar el ejercicio de la discrecionalidad de los jueces
ordinarios y constitucionales. La aplicacién concreta de la ley ha demostrado que el
objetivo de cumplir con el deber constitucional de garantizar de manera efectiva y
adecuada los derechos de las mujeres puede limitar la discrecionalidad del
legislador, cuando quiera regular la aplicacién de las técnicas de RHA en vista de la
proteccion de intereses concomitantes, como del embrién in vitro.

El derecho a la salud, y de forma subsidiaria el derecho a la autodeterminacion en
el ambito reproductivo, representa la clave principal utilizada en la operacion de
reescritura jurisprudencial de la ley, orientada a garantizar la compatibilidad de sus
contenidos con los principios constitucionales.

La necesidad de proteccion de la salud de las mujeres ha sido utilizada como
parametro por la Corte costituzionale en la decision que ha declarado la
inconstitucionalidad de los limites a la aplicacion de las técnicas, ya que la
predeterminacion legislativa del nimero y modalidad de transferencia de los
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embriones —impidiendo al médico la evaluacién del tratamiento mas apropiado en
relacion a las caracteristicas personales de cada usuaria— vulneraba
desproporcionadamente la salud de la mujer (sentencia n. 151/2009). También en
anular la prohibicién de donacién de gametos la Corte ha fundado su decision en la
necesidad de garantizar la dimension psiquica de la salud de la mujer, ya que la
imposibilidad —provocada por la naturaleza absoluta de la prohibicién— de formar
una familia con hijos junto a su pareja, a través de las técnicas de tipo heterélogo
puede incidir negativamente en la salud de la pareja (sentencia n. 162/2014). Una
trayectoria analoga ha sido desarrollada por parte de los tribunales para afirmar la
admisibilidad del diagnéstico preimplantacional y, como se ha expuesto arriba, del
acceso a las técnicas de parejas no estériles a esta finalidad.

Ademas, como ha aclarado el andlisis de la jurisprudencia, ordinaria o
constitucional, el legislador italiano ha interferido de manera desproporcionada en
la autodeterminacién de la mujer en el ambito médico y reproductivo limitando
excesivamente la autonomia profesional del médico al cual la ley (en su version
original) impedia seleccionar las modalidades de aplicacion de aquellas de manera
conforme al estado de salud y condiciones psico-fisicas de la mujer y a los
estandares médicos consolidados en la lex artis.

El legislador, por lo tanto, ha limitado irrazonablemente los derechos de las mujeres
que acceden —o aspiran acceder a las técnicas de RHA, en particular, el derecho a la
salud—. Esto releva tanto como derecho a la integridad psico-fisica y a obtener
tratamientos sanitarios en conformidad con los mejores estandares de la profesion
y de los conocimientos técnico-cientificos, como derecho a decidir acerca de los
tratamientos proporcionados bajo todas las informaciones —incluido el nimero y el
estado de salud de los embriones— que resulten relevantes y puedan influir
negativamente sobre su estado psico-fisico, en cuanto expresién del derecho al
consentimiento informado, libre y consciente (sobre el rol del derecho a la salud de
la mujer en este ambito, Repetto 2013). Aunque de manera no absoluta, los
derechos de las mujeres, en especial su integridad psico-fisica, autodeterminaciéon y
salud, deben gozar a nivel legislativo de una prevalente proteccion sobre los demas
intereses incluso del embrién in vitro.

En conclusion, el legislador encuentra un rigido limite a su discrecionalidad en la
exigencia de reconocer un espacio adecuado a la autonomia de los sujetos en
particular las mujeres en tanto destinatarias de los tratamientos sanitarios pero
también de los médicos limitando en consecuencia su ambito de intervencion y
garantizando un adecuado nivel de protecciéon de los derechos afectados, y
fundando las decisiones politicas en datos técnico-cientificos apropiados y
verificados que se afiaden —sin suplantarlos— a elementos de caracter politico,
axiolégico u social.
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