VITTORIO FROSINI

DERECHOS HUMANOS
Y BIOETICA

EEEEEEEEE

IIIIIIIIIIIIII






DERECHOS HUMANOS
Y BIOETICA






VITTORIO FROSINI

Profesor titular de la Universidad La Sapienza de Roma.

DERECHOS HUMANOS
Y BIOETICA

EDITORIAL TEMIS S. A.
Bogota - Colombia
2021



Titulo del original en italiano:
Teoria e tecnica dei diritti umani
(seconda edizione ampliata)
© Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1995.

Traduccion de
Jorge Guerrero,
abogado y doctor en filosoffa y letras.

© Vittorio Frosini, 2021

© Editorial Temis S. A., 2021.
Calle 17, num. 68D-46, Bogota.
www.editorialtemis.com
correo elec.: gerencia@editorialtemis.com

Hecho el dep6sito que exige la ley.

ISBN 958-35-0150-6
ISBN e-book 978-958-35-1675-7

Queda prohibida la reproduccién parcial o total de este
libro, por medio de cualquier proceso, reprografico o
fonico, especialmente por fotocopia, microfilme, offset
o mimedgrafo.

Estaediciony sus caracteristicas graficas son propiedad
de Editorial Temis S. A.



PROLOGO
DE LA SEGUNDA EDICION ITALIANA

La primera edicién de este libro, aparecida en 1993, se agotd rd-
pidamente; a la peticién de la casa editora de proceder a una segunda
edicion, accedi adiciondndole dos nuevos capitulos, que amplian y de-
sarrollan temas contenidos en el capitulo V sobre Derechos humanos y
bioética. Elinterés por la nueva disciplina de la bioética se ha venido
intensificando inclusive en el campo de la filosofia y del derecho ita-
lianos; pero exige una constante referencia a la doctrina actual de los
derechos humanos para encontrar soluciones adecuadas a los numero-
sos problemas que presenta la bioética.

Agradezco a los criticos que han formulado observaciones acer-
ca de mi libro; un agradecimiento especial dirijo a mis colegas que han
organizado debates sobre temas de los dos nuevos ensayos que recojo
aqui, el profesor FRaANCEsco BELLINO y el profesor SHELDON LEADER. Al
publicar en este lugar esos ensayos, mi deseo es que el debate, que se
llevo a cabo ante los asistentes de Bari y de Colchester, pueda reanu-
darse y ampliarse entre los lectores del libro, ya que en estas paginas
me he referido a algunas cuestiones de ética publica que exigen que se
tome una posicion precisa tedrica y practica.

He pedido la atencién de los juristas italianos acerca del proble-
ma, ya debatido en los Estados Unidos, pero todavia ignorado entre
nosotros, de la utilizacién de los tejidos fetales, con respecto a los cua-
les se debe proceder, por parte del legislador, a una reglamentacion de
su tratamiento. He resucitado el interés, que ya habia surgido en Italia,
pero que luego se habia calmado, por el “testamento en vida”, que es
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un problema que también necesita de una afirmacién en la conciencia
social y de una proteccidn juridica referente a las relaciones entre mé-
dico y paciente. Otras cuestiones, que se tratan dentro del marco con-
ceptual de una ética de la situacion, espero que merezcan también la
atencion de los lectores para la formulacién del juicio: a ellos se les
confia el mensaje contenido en este libro.

VitTORIO FROSINI
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INTRODUCCION

Recojo en este volumen los escritos que, en el curso de los
dltimos diez afios, he dedicado a los problemas éticos, juridicos y
practicos, que han surgido a causa del reconocimiento y de la
aplicacion de los derechos humanos, puntos centrales de obser-
vacion, en torno a los cuales se han centrado mis reflexiones, por
los requerimientos que han sido suscitados por diversas ocasio-
nes, por experiencias vitales y por exigencias culturales. Por tan-
to, en el titulo del libro se indican las dos dimensiones, a lo largo
de las cuales se han efectuado las investigaciones, esto es, la relati-
va a la configuracion tedrica de los derechos humanos, y la refe-
rente a las modalidades técnicas de su empleo en los procedi-
mientos valorativos.

El primer centro de interés, de tales problemas, esto es, el
propiamente tedrico, lo constituye la exigencia fundamental de
conocer cudl es la consistencia ideal de los nuevos derechos, cual
es la densidad de su validez en la conciencia juridica, y cdmo
toman forma y se manifiestan en la realidad de la legislacion con
respecto a la sociedad. Estamos muy cerca del ocaso del siglo en
que los derechos humanos recibieron un reconocimiento de ca-
récter universal, en el sentido preciso y concreto del término, es
decir, de extension planetaria; mientras ellos en un comienzo se
presentaban en su condicion de universalidad filoséfica, en reali-
dad no eran sino privilegio de los miembros de naciones o de
sectores sociales dominantes, a los cuales correspondia su ejerci-
cio exclusivo. Hoy los derechos humanos se atribuyen a todos
los hombres en toda la Tierra, inclusive a aquellos que ignoran su
nombre o que desconocen su mérito.

La Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados
internacionales, firmada en 1969, dispone que segun el art. 60,
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paragrafo 5, cuando se ha verificado una “violacién sustancial”
de un acuerdo estipulado entre dos Estados, la parte ofendida,
esto es, la victima de la violacién, puede desconocer el acuerdo,
pero en todo caso, respetando las normas relativas a los derechos
humanos. Estos derechos constituyen, en todo caso, una excep-
cidn, ya que ellos no se consideran como si tuvieran un caracter
convencional o contractual, al igual que las otras normas, sino
que se consideran como derechos absolutos; por consiguiente, no
se basan sobre una condicién de reciprocidad entre los Estados,
sino que hacen parte del derecho internacional general.

Este principio de la inviolabilidad de los derechos humanos
fundamentales, en los conflictos entre los Estados o entre las fuer-
zas politicas no estatales, en paz o en guerra o en esa zona incierta
que estd entre la paz y la guerra, en la cual se producen las opera-
ciones de la guerrilla o del terrorismo o del sabotaje, es un princi-
pio reafirmado constantemente, que debe mantenerse aun con res-
pecto a quien lo viola. En efecto, debe constituir un vinculo
permanente entre las naciones, un limite de civilizacién comitin a
todas, insalvable para las fuerzas enemigas.

Es menester indagar como ocurri6é y por qué se verifico esta
transformacion radical en las relaciones juridicas entre los hom-
bres, desconocida en las épocas anteriores en que imperaba siem-
pre en alguna forma el principio aeterna auctoritas adversus hostes
[contra el enemigo el derecho del pueblo romano es eterno, XII
Tablas]. Una novedad de esta indole puede definirse como una
mutacion de antropologia juridica. Pero es preciso explicar y pro-
bar que la concepcion que aqui exponemos de los derechos hu-
manos no es abstracta, no es utdpica, ni es formalista, porque ella
corresponde, en cambio, a una nueva estructura de la conciencia
juridica, en la cual se reflejan las condiciones de vida de la socie-
dad tecnoldgica planetaria.

El punto de partida de mis reflexiones, de donde surgié el
motivo de inspiracion constante de estas paginas, fue dado en mi
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participacién en el congreso efectuado en la Universidad de
Salzburgo los dias 5 a 8 de octubre de 1981 sobre el tema del “de-
recho natural de hoy y de mafiana”. En el tema propuesto esta-
ba contenido un indicio de la pausa que se produjo en la historia
del pensamiento juridico entre la tradicién del jusnaturalismo
del pasado y la perspectiva que se ha abierto en el momento pre-
sente sobre el futuro de los derechos humanos. Y mi exposicion,
reproducida aqui como capitulo II del libro, se dirigié a demos-
trar la dltima conexidn entre el progreso tecnoldgico y la apari-
cion de los derechos humanos en el horizonte moral del mundo
histdrico.

Este planteamiento del problema tedrico, que introdujo en
el debate filosofico sobre los derechos un elemento sin razén
omitido, el del proceso tecnoldgico, suscité comentarios y répli-
cas en diferentes lugares: mi ensayo fue publicado en lengua ale-
mana en la revista Rechtstheorie, en 1982, y en volumen en 1983;
la misma conferencia fue reproducida por mi en francés, en el
Congreso de la Federacion Internacional de los Derechos del
Hombre, que se llevé a cabo en la Unesco, en Paris, los dias 17 y
18 de noviembre de 1984; y, posteriormente, fue publicada en
dos traducciones en espafiol; y luego constituyé un punto de refe-
rencia en el congreso sobre “los nuevos derechos de la edad tec-
noldgica”, efectuado en Roma los dias 5 y 6 de mayo de 1989 (V.
Actas, al cuidado de F. RiccoBoNo, Milano, 1991).

He hecho esta relacion porque es sintomatica de la atencidén
constante que he aportado al problema, de la vinculacién que se
produjo entre ese discurso y un largo palique intelectual, del cual
quedé muy agradecido con mis interlocutores.

Al ordenar estos escritos en un volumen, he considerado
conveniente no obstante reproducir en el capitulo inicial un ensa-
yo en el cual se presenta, dentro del momento de su formacion
primigenia, el desarrollo histérico de los derechos humanos. El
proceso de expansion y de consolidacién de esos derechos, que
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ha consistido en un ensamble en los ordenamientos juridicos de
carécter social, se explica en el tercer capitulo, que por esto le da
importancia al aspecto socioldgico del problema.

No basta saber cudl es el significado de los derechos huma-
nos, pues también debe reconocerse cudl es su funcionamiento en
la prictica, y deben descubrirse los métodos de una técnica de
valoracion de esos derechos en la experiencia real, después que
se han convertido en elemento esencial e indefectible en el contex-
to del ordenamiento internacional y de los ordenamientos estatales
aque ya se ha hecho referencia. Ellos representan las nuevas reglas
de juicio, ya sea ético o juridico, puesto que los dos términos co-
rresponden a los dos aspectos conjuntos de los derechos humanos,
que sirven como metro cognoscitivo y como regla operativa en el
circulo vital que se forma entre la verdad y el hecho, entre la teo-
ria y la préctica, y en el cual consiste el derecho en cuanto aplica-
cién de las formas juridicas en la préictica social. En efecto, el
derecho es una estructura que transporta la experiencia comun,
pero es también una técnica de promocidn, de control y de repre-
sién de los comportamientos humanos.

El cuarto capitulo presenta, por tanto, la demostracién de
c6mo han sido acogidos los derechos humanos y cémo se han tor-
nado eficaces en los ordenamientos juridicos, en cuanto han
convalidado una nueva metodologia hermenéutica del derecho, y
han constituido un “control interpretativo” de las leyes positivas;
de este modo, esa técnica de valoracion de los derechos humanos
representa una forma de garantia en favor de los tribunales judi-
ciales, garantia que integra y corrobora la labor del legislador en
la expedicion de las “cartas de los derechos”.

En los capitulos posteriores el terreno de la investigacion se
extiende del relativo a los sistemas juridicos al de la bioética mé-
dica, en el cual se encuentra actualmente el mayor nimero de
problemas referentes a las técnicas de aplicacion de los derechos
humanos en la nueva perspectiva abierta por los descubrimientos
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de la biologia y de los nuevos métodos de intervencion de la cien-
cia médica sobre el cuerpo humano. En el quinto capitulo presento
una resefia general de las cuestiones que el progreso tecnoldgico ha
impuesto en la tradicional relacién entre médico y paciente. Este
quinto capitulo sirve de marco general para el estudio de los pro-
blemas particulares a que estdn dedicados los tres capitulos res-
tantes.

El primero de estos capitulos reproduce la exposicion efec-
tuada en el Congreso Internacional sobre la experimentacion cli-
nica de los farmacos, efectuada en Lereci los dias 26 y 27 de octu-
bre de 1984, con los auspicios de la Sociedad italiana de ciencias
farmacéuticas; y sobre los temas tratados en este y en los otros
dos capitulos, en los dltimos afios se han hecho nuevos aportes de
naturaleza cientifica y también de significado juridico y judicial;
a pesar de esto, he conservado sin modificaciones los textos ori-
ginarios, como pruebas de un enfoque de los problemas de los
derechos humanos en un orden de sucesion, siguiendo una linea
coherente desarrollada en el tiempo.

En el capitulo V también se hace referencia, hacia la parte
final, al aspecto filoséfico de los derechos humanos, considera-
dos en este caso desde el punto de vista de la ética de la situacion,
aceptada por mi y fundamentada en mis libros anteriores. Es des-
de este punto de vista desde el cual se sostiene la concepcion de
los derechos humanos como principios orientadores de guia mo-
ral, es decir, como reglas del comportamiento prictico. De este
modo representan ellos los puntos firmes de referencia de una
ética de la situacidn, que es contraria a toda ética de preceptos;
pero la ética del caso concreto, de la responsabilidad personal, de la
decision auténoma, si se viera privada de esos emblemas de huma-
nidad, podria aparecer fluida y casi fugaz en relacién con la ética
dominada por una rigida estructura de normas autoritarias; sin
embargo, esta tltima es a la moral como el cuerpo vivo, segin la
frase de IMMANUEL KANT.
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Por otra parte, es precisamente la ética de la situacion la que
permite reconocer a los derechos humanos su capacidad de adap-
tacion a las nuevas condiciones de vida, que el progreso tecnol6-
gico implica, arrastrando a veces las impuestas por siglos en las
sociedades anteriores, y que han permanecido firmes en cuanto
se refiere a las condiciones interiores del hombre. El derecho na-
tural, que también se invocaba, se servia del término naturaleza
como de una metéfora util para proyectar en la imaginacién huma-
na la conviccion de que era cosa justa la esclavitud, la inferioridad
de la mujer, la pena de muerte, la tortura y la pobreza; mientras los
derechos humanos, que se han consolidado como repercusiones
morales de la sociedad tecnoldgica, tienen en comun la referencia
a la “calidad de vida”, formulacién moderna del derecho a la con-
secucion de la felicidad.

Este derecho a la felicidad, invocado en la literatura filosofi-
ca del siglo XVIII, proclamado en la Declaracion de los derechos
de Virginia (1776) y después olvidado por la doctrina jusnaturalista
y hasta befado y vilipendiado por los tiranos, que incitaban a los
sacrificios exigidos por los preparativos de guerra, es ese derecho
humano no escrito, que mueve tal vez mas que cualquiera otro el
4dnimo del hombre de la edad tecnoldgica, aun cuando lo entrevé
con las apariencias del consumismo y de la libertad sexual (en el
sentido de que la relacion erdtica se puede realizar sin los
condicionamientos naturales de las épocas anteriores). Sin em-
bargo, en los origenes de la atraccidn sensible hay un impulso
moral, que es la necesidad humana de vivir una vida digna de ser
vivida, sin la opresion de la esclavitud y de la miseria, sin las
restricciones que nos imponen la renuncia y las represiones coti-
dianas.

Fue este impulso el que determind la revolucion de 1989 en
los paises de Europa oriental, y fue el progreso tecnolédgico en el
campo de las telecomunicaciones el que cre6 el estado de d4nimo,
de descontento y luego de rebelion, y fue la concientizacién de
los derechos humanos por obra de una informacién cada vez mas
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difundida de esta nueva esperanza la que hizo surgir del deseo
confuso de un bienestar material la poderosa invocacién a la li-
bertad, para abrir el camino del derecho a la felicidad, como ple-
na realizacion del ser humano.

El hombre de la sociedad tecnoldgica, de la sociedad de la
informacidn, del Estado de bienestar, se define como el hombre
artificial por su nueva imagen interior, que lo hace sentir distinto
del hombre encerrado en el seno de la naturaleza; y podria, no
obstante, definirse, por su eficacia inventiva, como homo artifex,
el demiurgo de un mundo nuevo, material y moral, en el cual el
progreso de la sociedad tiene sus estandartes en los derechos hu-
manos.

EL AuTor






CarituLo |

LOS ORIGENES DE LOS DERECHOS HUMANOS:
EL “BILL OF RIGHTS”

1. LA REVOLUCION AMERICANA Y EL “BILL OF RIGHTS”

Con la expresion colectiva de Bill of Rights se designan las
diez primeras enmiendas de la Constitucion de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, que fueron propuestas en la primera legisla-
tura del primer congreso el 25, IX,1798, en adicién al texto de la
Constitucién adoptada el 17, IX,1787; fueron aprobadas por cada
uno de los Estados (once en nimero), en un orden de sucesion
cronoldgica que se extendi6 del 20 de noviembre de 1789, por el
Estado de New Jersey, hasta el 15, XII, 1791 por el Estado de
Virginia, el cual habia proclamado de primero un Bill of Rights el
12, VI, 1776.

En los quince afios transcurridos entre el primero y el dltimo
de los documentos normativos citados, se produjo en Europa la
Revolucién francesa, que proclamé la Declaracion de los dere-
chos del hombre y del ciudadano el 26, VIII, 1798 y expidi6 una
Constitucion el 3, IX, 1791.

La relacién entre las dos revoluciones ha dado lugar a un
debate, originado por una afirmacién del jurista aleman GEORG
JELLINEK, segtn la cual “la declaracion francesa de los derechos
fue imitada, en su conjunto, por los Bills of Rights americanos...
Todos los proyectos de la declaracion francesa desarrollan, con
mayor o menor amplitud, las ideas americanas. En punto a adi-
ciones originales, estos proyectos no contienen sino discusiones
puramente doctrinarias, o desarrollos que pertenecen mas bien al
dominio de la metafisica politica”.

Desde el punto de vista de una confrontacion textual, la de-
mostracion dada por JELLINEK es innegable; pero a su tesis le fue
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opuesta, en 1903, una critica formulada por el filésofo del dere-
cho italiano GIorGIO DEL VECCHIO, el cual observé que las declara-
ciones de los derechos americanos y la francesa tenian una matriz
ideal comiin, que era la filosofia juridica y politica de la época del
iluminismo, y en particular la filosofia de la escuela del derecho
natural, en la cual se inspiraron las afirmaciones contenidas en
los Bills of Rights de los inherents Rights [derechos innatos] del
individuo y de los Rights of the people' [derechos del pueblo];
esto es, que la matriz de los Bills of Rights era precisamente la
“metafisica politica” a que se referia con cierto desprecio JELLINEK.

2. LA INTERPRETACION FILOSOFICA DE LA CONSTITUCION Y LAS OTRAS

La interpretacion propuesta por DEL VECCHIO me parece bien
fundada; como el tiempo histdrico transcurre en una dimension
diversa de la sefialada por la simple sucesion de hechos a lo largo
de un tiempo lineal, es preciso indagar también en profundidad,
donde se desarrolla la duracion de las ideas y de las instituciones.
Con todo y eso, la importancia atribuida por DEL VEccHIO a la
matriz cultural de los documentos constitucionales americanos
no encontrd siempre aprobacion y plena aceptacion en la histo-
riografia sobre la revolucién norteamericana que ha recorrido
la trayectoria de este siglo. Diez afios después del ensayo citado,
en 1913. CHARLES A. BEARD publicé su Economic Interpreta-
tion of the Constitution of the United States, que sentd doctrina
acerca de este asunto, hasta el punto de convertirse en un best
seller; como si se tratara de una novela, ya que se vendieron mas
de once millones de ejemplares. Veinte afios después, en 1923,
apareci6 la obra de CHarRLEs H. MclLLwaIN, The American Re-
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