Comunicacion del Académico Dr. Alberto Rodriguez Varela

El tema que me corresponde desarrollar es polémico. De-
bo hablar de la muerte. Pero no de la muerte de un vegetal
o de un animal. Mi cometido es mucho mas arduo porque
debo referirme a la muerte del hombre, al fin de la vida de
esa sustancia individual de naturaleza racional, con vocaci6én
de eternidad, creada a imagen y semejanza del Altisimo, com-
puesta de materia y espiritu, que adquiere en la perspectiva
cristiana un valor y una dignidad inmensurables. ‘

Se me dird que debo cefiirme a hablar de la muerte desde
una perspectiva estrictamente juridica. Ocurre, empero, que
a pesar de los esfuerzos mecanicistas de los ultimos siglos,
que tienden a divorciar, de modo absoluto, a la teologia de
la filosofia y a ésta de las diversas disciplinas cientificas, una
visién del hombre que guarde fidelidad a Aristételes y Cice-
rén, a Agustin de Hipona y a Tomas de Aquino, no puede
cefiir su enfoque juridico a lo que dispongan los ordenamien-
tos positivos vigentes.

Quiero, por ello, ser sincero. Mi visién del derecho no se
agota en la exégesis de la norma juridica sancionada por el
legislador humano. Tiene como Fundamento a Dios, Causa
Eficiente Primera de todo orden. Las corrientes ateas, agnés-
ticas, inmanentistas, relativistas, materialistas, y otras que
niegan la existencia de un Dios trascendente, pretenden pres-
cindir de Aquel que es el 1inico verdadero sustento del orden
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natural. El negar a Dios tiene, ademis, consecuencias tragi-
cas en el campo del Derecho. Porque como lo apunta Dos-
toievski en Los endemoniados, si Dios no existe todo esta
permitido. En vano invocaremos la intangibilidad de la vida
o la significacién trascendente del hombre, porque ésta ha
quedado reducida a una particula en la inexorable evolucién
del cosmos, a un fragmento de un gran engranaje, a lo sumo,
al momento en que la materia en evolucién dialéctica toma
conciencia de su existencia.

Todo esto no son abstracciones distantes de la realidad.
Todo lo contrario. El siglo xx, a través de los satéanicos to-
talitarismos de signo diverso pero de comun vocacién huma-
nicida, ha comprobado a qué extremos conduce la negacién
de Dios y, por via de consecuencia, de la dignidad connatural
al hombre y de sus derechos esenciales.

Por eso no oculto que en la base de mi pensamiento ju-
ridico se encuentra la ley eterna, a través de la cual “desde
su eternidad Dios pone orden en los seres materiales y en el
ser espiritual del hombre”!. Esa ordenacién —como explica
Monsefior Derisi— Dios la comunica a sus creaturas por la
Ley Natural, impresa en su naturaleza y que el hombre co-
noce por medio de su inteligencia. El Derecho natural es uno
de sus capitulos mas relevantes y tiene por objeto el obligar
a dar a cada uno lo suyo?. Finalmente, la ley positiva que
sancionan los hombres no tiene otra vigencia o fuerza moral
obligatoria que la que viene de constituirse en una determi-
nacién histérica del Derecho Natural®. Por ello ensefia el
Dr. Angélico en su Suma Teoldgica que “Todas las leyes en
cuanto participan de la recta razén, en tanto se derivan de
la ley eterna” *. Agrega Derisi que “porque el derecho posi-
tivo se funda y alimenta de la obligacién moral del Derecho
Natural, cuando se opone a este Derecho Natural pierde su
fundamento moral y su consiguiente vigencia y obligacién de
ser acatado” 3. Como lo expresa con claridad Santo Tomas,
“en cuanto (la ley humana) se separa de la razén, dicese ley
inicua, y no tiene caricter de ley, sino mas bien de cierta
violencia” 6. En otras palabras, el derecho positivo, en la pers-

1 OCTAVIO NICOLAS DERISI, Los fundamentos metafisicos del orden
moral, Buenos Aires, “El Derecho”, 1980, p. 251.

2 Idem, p. 259

3 Idem, p. 260. )

4 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma teoldgica, traducida por el R.P.
Manuel Mendia, Madrid, Moya y Plaza Editores, 1881, I-II: 93, III: 615.

5 OCTAVIO N. DERISI, op. cit., p. 261.

6 SANTO TOMAS DE AQUINO, op. cit., I-II, 93, 3, p. 615.
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pectiva tomista, pierde su vigencia juridica, deja de ser de-
recho, cuando se opone abiertamente a la justicia —ya que
no hay derecho que no sea objeto de la justicia— o .cualquier
otro precepto de la Ley natural. Mas que de derecho injusto
—advierte Derisi— debe hablarse de un derecho inexistente
o de “corrupcién de la ley”.

El tema de la oportunidad y legitimidad de la desobe-
diencia, activa o pasiva, o de la conveniencia de soportar
prudencialmente una ley inicua, asi como todo lo concernien-
te a la forma como la Historia y la Cultura condicionan el
campo propio del legislador humano, remite al examen de
otras cuestiones que estdn mas alla de esta exposicién. Baste
afirmar que en la perspectiva jusnaturalista toda ley positiva
puede y debe ser objeto de una exégesis que determine, en
primer lugar, si vulnera algiin parametro de la ley natural.
El jusnaturalismo opera asi como una garantia frente a cual-
quier extralimitacién estatal. Fue el olvido, el desconocimien-
to o el rechazo de este enfoque lo que en el siglo xx abri6
las puertas a los desbordes totalitarios precisamente porque
en sus presupuestos figuraban enfoques inmanentistas, nega-
dores de Dios y de todo orden natural objetivo. Y ya que
tengo que hablar de la muerte frente al derecho, sefialo, con
Zbigniew Brzezinski’, que ese extravio practico, a nivel pla-
netario, justifica que la presente centuria sea considerada “el
siglo de las megamuertes”.

No me parece exagerado el rétulo que pone a nuestra épo-
ca el autor de El Gran Fracaso?, en el que efectué un deta-
llado inventario que eleva a aproximadamente 50 millones de
muertos el costo en vidas humanas del experimento bolche-
vique. No menos escalofriantes son las cuentas del racismo
germano. Baste recordar que la eliminacién de 300.000 mi-
nusvalidos y de supuestas ‘“vidas humanas sin valor”, de
6.000.000 de hebreos y de 800.000 gitanos, durante el régimen
de Hitler, se cumplié con adecuacién a “leyes eugenésicas”
que, en rigor, eran s6lo iniquidades con forma de normas.

El siglo xx se nos presenta asi como una extrafia para-
doja. Por un lado, la afirmacién de los derechos humanos
ha alcanzado nivel planetario. Y por otro, nunca la muerte
de personas inocentes habia sido prodigada en la Historia con

7 ZBIGNIEW BRZEZINSKI, Out of Control, cit. por EMILIO J. CAR-
DENAS en “A propésito de mi primer ‘Seder’”, “La Prensa”, 8-4-1993.

8 ZBIGNIEW BRZEZINSKI, E! gran fracaso, Buenos Aires, Javier Ver-
gara, 1989.
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tanta desaprension. Brzezinski arriesga la cifra de 170 millo-
nes de muertos, victimas de las guerras, el totalitarismo o el
genocidio.

Este humanicidio c6smico no se habria producido si los
hombres no hubieran extraviado la genuina visién del dere-
cho, recibida de griegos, romanos, judios y cristianos, y no
hubieran llevado hasta extremos apocalipticos el pecado de
soberbia, pretendiendo erigirse en supremos y absolutos crea-
dores de normas negadoras de Dios y del orden natural.

El derecho argentino

La Republica Argentina, desde sus origenes histéricos se
encuentra indisolublemente unida a la tradicién jusnaturalista
de inspiracién cristiana. Al adherir al constitucionalismo, lo
hizo descartando las versiones racionalistas, voluntaristas o
iluministas del  jusnaturalismo®, para optar por la corriente
que reconoce a Dios como fuente de toda razén y justicia.
Asi lo proclama el Predmbulo de nuestra Constitucién histé-
rica, consagrando su texto, de modo explicito o implicito, de-
rechos esenciales cuya vigencia no puede ser alterada por las
leyes que los reglamenten. Sarmiento, al postular en la con-
vencién de 1860 la incorporacién al texto constitucional del
art. 33, precisé que los principios que sirven de base a los
derechos fundamentales del hombre son superiores a la Cons-
titucion. En igual sentido se expresé en dicha Asamblea Vélez
Sarsfield, sosteniendo que tales derechos son superiores a
toda Constitucidn, superiores a toda ley y a todo cuerpo le-
gislativo, y tan extensos que no pueden -estar escritos en la
Constitucion *°. Igual enfoque jusnaturalista adopté, diez afios
después, Bartolomé Mitre, al manifestar en la convencién por-
tefia de 1870 que hay derechos superiores y anteriores a toda
Constitucidn escrita, que no se inscriben ni se borran nunca 1.

9 Ver: OCTAVIO N. DERISI, op. cit.; TOMAS D. CASARES, La Justicia
y el Derecho, Buenos Aires, 1945; JOSE CORTS GRAU, Curso de Derecho
Natural, Madrid, 1953; GERMAN J. BIDART CAMPOS, La historicidad del
hombre, del derecho y del Estado, Buenos Aires, 1965 MANUEL V. ORDO-
NEZ, El derecho natural, en “Anales de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales”, N¢ 15; FEDERICO TORRES LACROZE, Introduccién al
Derecho, Buenos Aires, 1967.

10 Asambleas Constituyentes Argentinas, Instituto de Investigaciones
Histéricas de la Universidad de Buenos Aires, 1937, V. 702 y 705.

11 Cit. por GERMAN J. BIDART CAMPOS, Derecho Constitucional,
T. II, p. 98, Buenos Aires, 1966.
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Resulta, pues, forzado, pretender agotar el derecho argen-
tino en el marco de la legislacién positiva. Los autores de la
Constitucién no pretendieron crear los derechos que procla-
maban. Como lo explica Bidart Campos, los reconocfan como
naturales, “o sea, exigidos por la justicia en forma tal que la
normatividad constitucional sélo los reconoce, los constata,
los positiviza, en cuanto encierran un valor, un deber ideal:
no nacen del texto estatal, ni de la voluntad de los consti-
tuyentes” 12,

Como debo referirme a la muerte, no puedo menos que
recordar a su presupuesto, que es la vida, en particular, la
vida inocente. Dejo, por ello, ahora a un costado otras hipé-
tesis de significacién juridica en las que se muere y se mata,
como la guerra, regulada por el Derecho de Gentes —que es
parte del Derecho Natural— y el Derecho Internacional Pu-
blico, cuyas normas forman parte del derecho positivo. Tam-
poco me ocuparé de la legitima defensa, contemplada en el
art. 34 inc. 6° del Cédigo Penal y considerada por Santo To-
mas como aplicacién del “principio del doble efecto” 3. Fi-
nalmente, dejo también de lado el tema de la pena de muerte,
que el reciente Catecismo de la Iglesia Catélica admite para
hipdtesis de extrema gravedad, y la cuestién derivada del
derecho que tiene la autoridad publica de rechazar por medio
de las armas a los agresores de la sociedad, tal como lo des-
taca el mismo documento romano 4.

Quiero limitarme, en esta exposicién, a los efectos juri-
dicos del morir y a la prohibicién de matar de modo directo
a cualquier persona inocente 5,

La legislacién argentina

La Constitucién Nacional, precisamente porque positiviza
criterios basicos del derecho natural, ampara la vida inocen-
te y proscribe todo pretenso “derecho a matar”. Bidart Cam-
pos lo explica claramente cuando sefiala que “toda autoriza-

12 Ver: ALBERTO RODRIGUEZ VARELA, Capitulo: Fundamentos del
derecho a nacer, en el volumen “Bl Derecho a Nacer”, p. 15, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993.

13 SANTO TOMAS DE AQUINO, op. cit., II-1I, 64, 7, p. 408.

14 Catecismo de la Iglesia Catdélica, versxén oficial en espafiol, Asocia-
cién de Editores del Catecismo de la Iglesia Catdlica, Madrid, 1993, N¢ 2263/
2267.

15 Ver: Congregacién para la Doctrina de la Fe, Instruccién “Donum
vitae”, intr. 5, cit. en “Catecismo de la Iglesia Catélica”, op. cit., N2 2258.
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cién legal o infralegal para privar de la vida ofende a la
Constitucién, en cuyo art. 33 (de los derechos implicitos) se
aloja sin lugar a duda el derecho a la vida, porque sin vida
humana no se puede gozar ni ejercer ningin otro derecho” 6.
Como lo sostiene Gregorio Badeni en un libro reciente !7, una
interpretacidon finalista, sistematica y dindmica de los precep-
tos de la Ley Fundamental obliga a reconocer que el derecho
a la vida integra el concepto de “hombre” al que se refiere
el articulado del texto constitucional. “Sin vida —subraya
Badeni— no existe el hombre, ni la libertad y dignidad que
le garantiza el texto constitucional. Sin el amplio reconoci-
miento del derecho natural de vivir no existe una Constitucion
personalista” .

La implicita declaracion del texto constitucional adquiere
caracter explicito en la “Convencién Americana sobre Derechos
Humanos” suscripta en San José de Costa Rica el 22 de noviem-
bre de 1969 y aprobada por el Congreso mediante la ley 23.054.
Con arreglo, pues, al art. 31 de la Constitucién dicha Con-
vencion es, desde su vigencia, ley suprema de la Nacion. Su
articulo 49, apartado 1°, establece que toda persona tiene de-
recho a que se respete su vida “a partir del momento de la
concepcién”. En igual sentido, el art. 63 del Cédigo Civil re-
conoce como personas a las que “no habiendo nacido estdn
concebidas en el seno materno”. Con sujecién a elementales
principios de hermenéutica constitucional, de los tratados in-
ternacionales y de la legislacién positiva, y a la aplicacién
de la regla analégica del art. 16 del Cédigo Civil, la condi-
cién de persona debe reconocerse también a quienes fueren
concebidos fuera del claustro materno. Unos y otros, de acuer-
do con el art. 70 del mismo ordenamiento, pueden adquirir
ciertos derechos “como si ya hubiesen nacido”. Sabiamente
Vélez Sarsfield advierte en la nota al art. 63 que las personas
por nacer no son personas futuras porque ya existen desde
el momento de la concepcién.

Lo expuesto significa que el derecho argentino ha in-
corporado a su normativa un axioma que el Miembro de la
Academia Pontificia de Ciencias, Profesor Jerome Lejeune,
describe en los siguientes términos: ‘“tan pronto ——dice Le-
jeune— como los veintitrés cromosomas paternos se encuen-

16 GERMAN J. BIDART CAMPOS, Comentario a fallo N? 40.831, publi-
cado en “El Derecho”, 17-6-1988, p. 7.

17 GREGORIO BADENI, Capitulo: E! derecho constitucional a la vida,
en el volumen cit. “El Derecho a Nacer”, p. 31.
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tran con los veintitrés cromosomas maternos, estid reunida
toda la informacién genética necesaria y suficiente para de-
terminar cada una de las cualidades innatas del nuevo indivi-
duo”. Asi —agrega Lejeune— “el nuevo ser empieza a mani-
festarse tan pronto como queda concebido” '8. Afiade J. C.
Wilke que en la historia del mundo nunca existié, ni existira
jamds, un ser idéntico a éste. Es un ser unico que contiene
dentro de si un cédigo genético, completamente programado,
y que se mueve activamente hacia una existencia humana
adulta. Tiene, bajo cualquier marco, una vida propia, y de
ninguna forma es una parte de la madre o del padre. Nada
se afiadird a este ser, entre el momento de la fecundacion y
el momento de su muerte al llegar a la vejez, excepto el tiem-
po, la nutricién y el oxigeno. Estd ahi en su totalidad, a la
espera de recorrer cada una de las etapas del desarrollo” 1°.

El aborto

Como consecuencia de lo expuesto, el primer tema, en
orden cronolégico, que debemos considerar al referirnos a la
muerte frente al derecho es el de la interrupcién provocada
de la gestacién. Ello asi porque como lo explica Jean Ros-
tand, Premio Nobel de Biologia, “existe un ser humano desde
la fecundacién del 6vulo. El hombre, todo entero, ya esta
en el 6vulo fecundado. Esta todo entero, con todas sus poten-
cialidades... Por lo tanto, todo aborto es, sin duda, un pe-
querio asesinato”.

El tema del aborto, en el curso del siglo xx, adquiere
dimensiones inmensurables. Me refiero, en primer lugar, al
denominado aborto no convencional. Eduardo Zubizarreta se-
fiala al respecto que hay hoy en el mundo aproximadamente
doscientos cincuenta millones de mujeres a las que se les ha
colocado un dispositivo intrauterino. Agrega que esta cienti-
ficamente demostrado que hay un promedio anual de dos
abortos anteriores a la anidacién por cada mujer que lleve
dicho dispositivo ?°.

18 Cit. por ARMANDO S. ANDRUET (h.), La eticidad en las ciencias
médicas en general y en la fecundacién “in vitro” en particular, “El Dere-
cho”, T. 127, p. 824.

19 Doctor y Sra. J. C. WILKE, Manual sobre el aborto Pamplona,
EUNSA, 1983, p. 22.

20 Ver: ALBERTO RODRIGUEZ VARELA, Fundamentos del Derecho
a Nacer, op. cit., p. 25.
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Por esta via llegamos a la aterradora cifra de quinientos
millones de abortos anteriores a la anidacién, a los que de-
bemos sumar los abortos convencionales que algunos calcu-
lan en aproximadamente cincuenta millones. ¢Qué juicio de-
finitivo formulard Dios con relacién a este contradictorio
siglo xxX, que enaltece al hombre hasta extremos mitolégicos
y que al mismo tiempo le niega, como nunca en la historia, el
derecho a vivir? Los 170 millones que Zbigniew Brzezinski
invoca para calificar la presente centuria como “el siglo de
las megamuertes”, se vuelven pocos frente al nimero de abor-
tos convencionales y no convencionales, registrados no en un
siglo sino sélo en un afio.

No puedo detenerme, por los limites de esta exposicion,
en la resefia de la legislacién comparada, orientada en las ul-
timas décadas hacia la legalizacién del aborto. Quiero, no
obstante, mencionar un caso, porque ha ejercido y continuara
ejerciendo un deletéreo influjo sobre las legislaciones y las
practicas de todo el planeta. Me refiero, concretamente, a los
Estados Unidos de América, en los que no hubo ninguna re-
gulacién federal sobre el aborto hasta el 23 de marzo de 1973.
En esa fecha la Corte Suprema dicté sentencia en el célebre
caso “Roe vs. Wade”. En su pronunciamiento el Alto Tribu-
nal descalific6 como inconstitucional una ley estadual que
reprimia el aborto no terapéutico. Con arreglo a la doctrina
de la sentencia, corresponde a la propia mujer y a su marido
decidir por su cuenta y riesgo el aborto durante los tres pri-
meros meses de gestacién. Entre el tercero y sexto mes, la
autoridad sanitaria intervendra para que el aborto se prac-
tique en las mejores condiciones. A partir del sexto mes de
gestacién la decisién queda reservada a las autoridades 2.

La Conferencia Episcopal de los Estados Unidos calificé
la sentencia de la Corte Suprema de licencia para matar. De-
claré, asimismo, que se trata de un pronunciamiento inmo-
ral, no sélo por atentar contra la vida misma de los inocentes,
sino también por las injustas y despéticas atribuciones que
el Estado asume y delega en los médicos. Es una decisién

21 Ver: NICETO BLAZQUEZ, El aborto, Edicién B.A.C., Madrid, 1977,
p. 52. El mal ejemplo americano ha sido seguido por el Tribunal Supremo
de Canad4a en la sentencia del 28 de enero de 19838 (“Dr. Henry Morgentaler
c/la Reina”). El Tribunal de Otawa, por mayoria de cinco votos contra dos,
fundé el ‘“derecho a matar” en el derecho a la seguridad de la persona...
Ver: FERNANDO MIGNONE, Los grupos pro vida emprenden la batalla. El
debate sobre el aborto en Canadd, en “ASD Prensa”, afio IV, edicién sema-
nal, N¢ 94, 30-11-88.
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—expresan los Obispos— que desafia todos los derechos di-
vinos y humanos, por lo que se pide a los ciudadanos deso-
bediencia formal a la autoridad y poner todas sus fuerzas al
servicio de una campafia abierta y eficaz contra tan injusto
decisorio.

Los presidentes Reagan y Bush procuraron una modifica-
cién del criterio abortista de la Corte Americana a través de
la designacién de jueces comprometidos con la defensa del
derecho a la vida. No les alcanzaron, empero, los doce afios
de sus mandatos para lograr esa anhelada modificacién ju-
risprudencial. Las perspectivas, a partir de la asuncién del
Presidente Clinton son inquietantes. Precisamente al conme-
morar los 20 afios de “Roe vs. Wade” adopt6 medidas tendien-
tes a eliminar restricciones impuestas a la practica del aborto
por el presidente Reagan y “autorizé el uso de fetos aborta-
dos para investigaciones médicas” 23. “Nuestra visién —sostu-
vo Clinton— debe ser la de unos Estados Unidos donde el
aborto sea seguro y legal, pero poco comun”. Lamentablemen-
te la realidad ya ha desmentido tan ingenuo pronéstico. El
aborto, a partir de su legalizacién, ha aumentado en forma
geométrica. Con la experiencia de los diez afios transcurridos
desde la sentencia de “Roe vs. Wade”, el Presidente Reagan de-
claré en 1983 que en los Estados Unidos, durante ese periodo,
habian muerto quince millones de personas por nacer, una
cifra superior a la némina de caidos en todas las guerras in-
ternas y externas mantenidas por el gran pais del Norte. El
promedio oficial es, pues, alucinante: aproximadamente 4.500
abortos diarios.

En cuanto a la experimentacién fetal que cuenta ahora
con el auspicio de Clinton, las perspectivas son tenebrosas.
La licenciada Susana M. Rini, en el ciclo de conferencias so-
bre procreacién artificial y experimentacién fetal desarrollado
en Caracas, en mayo de 1989, hizo una resefia de los pasos
cumplidos por investigadores americanos en los dltimos afios,
con menosprecio total de la vida y dignidad de personas con-
cebidas y con el aplauso de numerosos integrantes de la
comunidad médica. Explic6 cémo en el Hospital George
Washington se practicaron abortos con bebés de siete meses
de gestaciéon para experimentar con placentas artificiales.
Cuando se consideré suficiente la informacién recibida, se

23 Ver: “La Prensa”, 23-1-92, primera seccién, p. 3.
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interrumpieron los circuitos y los bebés murieron. Lo nota-
ble es que el médico responsable de la investigacién fue pre-
miado por la Sociedad de Ginecologia y Obstetricia de los
Estados Unidos. El segundo grupo de ‘“cientificos” que prac-
tico la llamada “experimentacién fetal” fueron los genetistas.
Su objeto fue el diagnéstico precoz de enfermedades o mal-
formaciones para “liberarse” de los discapacitados antes de
su nacimiento. Los experimentos neuronales constituyeron el
tercer grupo de investigaciones practicadas en personas por
nacer. Omito los detalles pero advierto que son verdadera-
mente impresionantes. No puedo, empero, callar el dltimo
capitulo de la experimentacién fetal. Me refiero al trasplante
de células fetales para el tratamiento de la enfermedad de Par-
kinson. Para que esta incalificable terapéutica produza resul-
tados apreciables, deben implantarse en el mesencéfalo gran
numero de células provenientes de 8 a 12 fetos de 8 a 10 se-
manas de edad por paciente trasplantado. Los fetos aborta-
dos por procedimientos comunes no son idéneos para este
“tratamiento”. Los que se usan como fuente de células han
de extraerse con precauciones especiales para practicarles la
viviseccién, con la ayuda de la ecografia y un sistema espe-
cial de aspiracion 4.

Lo que suscité espanto a los Presidentes Reagan y Bush
parece entusiasmar al Presidente Clinton. A su juicio hay
que “liberar a la medicina de las trabas de la politica” ?*. En
rigor, lo que esta promoviendo es el divorcio absoluto entre
la moral y el derecho, acentuando asi, respecto de la vida ino-
cente, lo que Juan Pablo IT ha denominado una “hecatombe
silenciosa”.

Nada de lo expuesto es todavia tedricamente posible en
la Republica Argentina. La persona por nacer esti penalmen-
te protegida en el capitulo del Cédigo reservado para los
“Delitos contra la vida”. Los arts. 85/88 reprimen con diver-
sas penas el aborto provocado segiin mediare o no el consen-
timiento de la mujer, segin ésta falleciere o no como conse-
cuencia de la interrupcién de su gestacion, o segun se produjere
o no ese resultado letal en forma preterintencional. Los pro-
fesionales del arte de curar tienen pena de inhabilitacién es-

24 ANTONIO PARDO, ¢Programar abortos para trasplantes? El tras-
plante de células fetales para el tratamiento de la enfermedad de Parkinson,
“ASD Prensa”, ano IX, Edicién N°¢ 300, 15-3-1993.

25 “La Prensa”, 24-1-93, primera seccién, p. 2.
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pecial. Media, empero, una causal de no punibilidad en ciertos
casos denominados terapéuticos, eugenésicos y sentimentales,
contemplados en el art. 86, segundo parrafo, del Cédigo
Penal 2¢. :

German J. Bidart Campos, al comentar la sentencia de un
juez de instruccién que declaré la inconstitucionalidad del
art. 86, segundo parrafo, inciso 2° del Cédigo Penal, y denegé
la autorizacién solicitada para que se practicara un aborto,
coincidié con el criterio expuesto por el magistrado intervi-
niente. A juicio de dicho autor, la norma en controversia vul-
nera, en primer término, el derecho a la vida, y, en segun-
do lugar, el derecho a la igualdad entre todas las personas
concebidas ?7.

Senalo, no obstante, que a pesar de esas excusas absolu-
torias que agravian el Derecho Natural y desconocen derechos
consagrados en la Constitucién y en el Pacto de San José de
Costa Rica, la legislacién penal argentina no es, respecto del
aborto, en lineas generales, de caracter permisivo. Son varios,
no obstante, los intentos de alterarla a través del aborto sen-
timental, para avanzar seguramente después hacia la desin-
criminacién general que tanto espanta a Juan Pablo II. “Abier-
tas las puertas a la muerte —ha dicho el Papa— ¢quién las
podra cerrar?”

La destruccion de embriones

La ingenieria genética abre hoy posibilidades no imagi-
nadas hasta hace pocos afios. Su aplicacién, sin embargo, al
campo de la generacién humana estid sujeta a normas obje-
tivas y trascendentes que no pueden ni deben ser vulneradas.
No obstante, el extravio generalizado, a nivel planetario, de la
conciencia moral ha inducido a la aceptacién por determina-
dos sectores de criterios y medios que se encuentran refiidos
con elementales principios del Derecho Natural y que vulne-
ran ordenamientos positivos como la Constitucién Nacional,
el pacto de San José de Costa Rica y el Cédigo Civil.

Quiero subrayar que toda persona concebida dentro o
fuera del claustro materno tiene derecho a la vida y que
—como lo advirti6 Pio XII— nadie, en ninguna circunstancia,

26 Ver: LUCAS J. LENNON, Capitulo: La proteccién penal de la per-
sona por nacer, en el volumen “El derecho a nacer”, p. 61.
27 GERMAN J. BIDART CAMPOS, comentario citado en nota 16.
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puede atribuirse el derecho de matar de modo directo a un
ser humano inocente 28,

No tengo dudas en el sentido de que la fecundacién in
vitro, por las razones que ha expuesto el Cardenal Joseph
Ratzinger ?%, es en si misma inmoral. No es éste, empero, el
punto de vista que quiero desarrollar en esta breve diserta-
cién. Debo ceiiirme al plano del Derecho, intimamente vincu-
lado al ambito de las competencias que son privativas de la
autoridad publica para la consecucién del bien comun. Por-
que la matanza de embriones es un tema que excede los limi-
tes de la intimidad de la conciencia y se proyecta con perfiles
sombrios hacia el campo juridico. Como lo expres6 el Pre-
sidente Reagan en su célebre debate con Mondale, el homici-
dio nunca es cuestion privada.

En el derecho argentino la muerte directa inferida a una
persona concebida in vitro es siempre antijuridica. No podria
ser de otra forma atento la orientacién jusnaturalista de nues-
tra Constitucién histérica. Resulta asf nitido que ‘“el derecho
inviolable de todo individuo humano inocente a la vida es
—como advierte Ratzinger— un elemento constitutivo de la
sociedad civil y de su ordenamiento juridico” ?°. El embrién
—todo embrién— tiene derechos inalienables que derivan de
la ley natural y cuya existencia no depende de su reconoci-
miento por la legislacién. Roberto L. Andorno ha hecho una
prolija enumeraciéon de los mismos 3°: 1) Derecho a no ser
discriminado por razones de enfermedades o deficiencias fisi-
cas, 2) Derecho a no ser objeto de experimentacién, 3) Dere-
cho a la propia identidad genética, 4) Derecho a ser transferido
de inmediato al titero de su madre biolégica y 5) Derecho a
no ser innecesariamente congelado. En otras palabras, dere-
cho a la vida y a no ser muerto con pretextos de investigacién
o eugenésicos, como si fueran meros. objetos y no sujetos ti-
tulares de derechos.

El legislador humano no debe permanecer indiferente an-
te un método que tiende a obtener embriones humanos que
—segtn el célculo expuesto por el Doctor Leonardo Mc Lean
en su conferencia de incorporacién a la Academia de Ciencias

28 P1O XII, Discurso a la Unién Médico Biol6gica ‘“San Lucas”, 12-11-1944,
cit. por el Cardenal JOSEPH RATZINGER, Instruccién sobre el respeto de
la vida humana naciente y la dignidad de la procreacién, Buenos Aires, Edic.
Paulinas, 1987, p. 15.

29 Cardenal JOSEPH RATZINGER, op. cit.,, p. 4.

30 ROBERTO L. ANDORNO, E! derecho a la vida: ¢cudndo comienza?
(A propésito de la fecundacién “in vitro”), “El Derecho”, T. 131, pp. 909/910.
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Morales y Politicas— estan destinados a morir en un porcen-
taje que oscila, en grandes numeros, entre el 60 y el 80 por
ciento 31. :

Las aberraciones que el ingenio humano puede imaginar
y ahora realizar son alucinantes y muestran los extremos a
los que se puede llegar cuando se prescinde del orden natu-
ral. Baste recordar, por ejemplo, el caso de los investigadores
que solicitaron autorizacién al Consejo Superior de Sanidad
de la Gran Bretafia para trasplantar embriones humanos a
hembras de cerdo o conejo. No menos escalofriantes son los
intentos de obtener fecundaciones entre diferentes especies 32.

Para comprobar el nivel de desaprensién frente a la vida
y 'la muerte de la persona concebida que predomina en algu-
nos niveles de investigacién resulta ilustrativo recordar un
informe del Profesor Edwards —pionero mundial de los pro-
gramas FIVET— en el que reconoce que algunos laboratorios
recogen ciertos évulos y los fertilizan in vitro sin intencién de
transferirlos a ningiin ttero. “Son usados —agrega Edwards—
tinicamente para fines de investigacién, para estudios de ob-
servacién y experimentacién. Estos embriones no son los
embriones de reserva de las clinicas que tratan la infertilidad
a través de la concepcién in vitro, porque se utilizan de ma-
nera semejante a los embriones de animales usados en la -
investigacién” 33, Los comentarios huelgan. El informe de
Edwards, representativo de una mentalidad humanicida que
hoy tiene muchos prosélitos, es cabal expresién de la anoma-
lia moral que predomina en ciertos circulos cientificos.

Joseph Ratzinger sefiala en.su Instruccién sobre el res-
peto de la vida humana naciente que la proteccién que el
Estado debe garantizar a toda persona concebida “exige que
la ley prevea sanciones penales apropiadas para toda delibe-
rada violacién de sus derechos. La ley no podra tolerar —es
mas, debera prohibir explicitamente— que seres humanos,
aunque estén en estado embrional, puedan ser tratados como
objetos de experimentacién, mutilados o destruidos, con el

31 LEONARDO MC LEAN, Dignidad humana y ética médica, en “Ana-

les de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas”, XVI, I, 411;

ARMANDO S. ANDRUET (h.) eleva el porcentaje al 86 %, op. cit., “El De-
recho”, T. 127, p. 830. .

- 32 ARMANDO S. ANDRUET (h.), op. cit.,, “El Derecho”, T. 127, p. 806.

33 R. EDWARDS, The ethichal, scientific and medical implications of

human conception in vitro, cit. por ARMANDO S. ANDRUET (h.), op. cit.,
“El Derecho”, T. 127, p. 806.
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pretexto de que han resultado superfluos o de que son inca-
paces de desarrollarse normalmente” 34,

El Cédigo Penal Argentino, sancionado en 1921, obvia-
mente no contiene disposiciones que repriman la destruccién
de embriones. José Ignacio Cafferata, en un importante tra-
bajo publicado en “El Derecho” 35, sostiene que, “cuando se
destruyen los embriones antes de ser implantados, ya sea
porque son sobrantes, no tienen determinadas condiciones de
viabilidad, o han sido objeto de experimentacion, es una vida
la que se troncha y, por tanto, lo que se ha producido es un
aborto incriminado por la ley”. Lamento discrepar con su
tesis. Me inclino hacia la posicién de Roberto Teran Lomas 3¢,
Jorge Mazzinghi 37 y Lucas J. Lennon 3%, quienes coinciden en
la necesidad de formular un nuevo tipo penal. Como lo ex-
plica con claridad Lisardo Novillo Saravia 3, es menester una
norma especifica porque en Derecho Penal esti proscripta
toda interpretacién analégica o extensiva *°. Pienso, por ello,
que el principio de legalidad, consagrado en el art. 18 de la
Constitucion, impide aplicar la tesis de Cafferata. En conse-
cuencia, parece ineludible que el Congreso deba sancionar
una ley que otorgue proteccién a la vida concebida in vitro.
Me inquieta, empero, que bajo el influjo de una difundida
“mentalidad abortista” !, se procure sancionar un ordena-
miento que —como acontece ya en algin proyecto-— en lugar
de amparar la vida se pretenda legalizar un nuevo “derecho
a matar”’, como en las hipétesis del art. 86, segundo parrafo,
del Cédigo Penal. Si asi ocurriere, la ley que se sancionare
serd inconstitucional por vulnerar la Ley Fundamental y el
Pacto de San José de Costa Rica.

‘34 Cardenal JOSEPH RATZINGER, Instruccion, cit. pp. 53/54. Ver: Ca-
tecismo de la Iglesia Catélica, op. cit., N¢ 2275.

35 JOSE IGNACIO CAFFERATA, Las nuevas técnicas de reproduccion
humana y el derecho positivo argentino, “El Derecho”, T. 130, p. 749.

36 ROBERTO M. TERAN LOMAS, Derecho Penal, parte especial, T. 3,
p. 387, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1983.

37 JORGE MAZZINGHI, Breve reflexion sobre la fecundacion “in vi-
tro”, “La Ley”, 1978-C-993.

38 LUCAS J. LENNON, op. cit., p. 69.

39 LISARDO NOVILLO SARAVIA, Procreacion asistida, separata de
“Anales del Cincuentenario de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba’”, Cérdoba, 1991, p. 205.

40 LISARDO NOVILLO SARAVIA funda acertadamente su criterio ad-
verso a toda interpretacion analdgica en Derecho Penal en RICARDO C. NU-
NEZ, Tratado de Derecho Penal, T. 1, p. 110; SEBASTIAN SOLER, T. I,
p. 145; “Fallos” de la Corte Suprema, T. 137, p. 425; FONTAN BALESTRA,
Tratado de Derecho Penal, T. IV, p. 210.

41 Cardenal JOSEPH RATZINGER: Instruccion, cit., p. 30.
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El momento de la muerte

El art. 103 del Cédigo Civil declara que “termina la exis-
tencia de las personas por la muerte natural de ellas”. El fin
de la existencia de las personas fisicas fue claramente con-
cebido por el codificador como un instante a partir del cual
se operaban significativas consecuencias juridicas. “La muer-
te —dice Vélez Sarsfield en la nota al articulo 3282— la aper-
tura y la transmisién de la herencia, se causan en el mismo
instante”.

De modo implicito la legislacién, desde el punto de vista
biolégico, se ajusté al tradicional concepto de muerte defi-
nido por Bichat: “es la detencién funcional del sistema ner-
vioso, de la circulacién, de la respiracién y de la temperatu-
ra” 2. Los conceptos de “muerte legal” y “muerte real” fueron
asi coincidentes sin controversia alguna. Se sancionaron en
nuestro pais normas nacionales, provinciales y municipales
que regularon todo lo concerniente a la inhumacién de las
personas fallecidas. En la ciudad de Buenos Aires, por citar
un ejemplo, el sepelio no puede —en principio— realizarse
antes de las 12 horas siguientes a la muerte ni después de
las 36 horas de producida la misma 43. Ademads, el art. 57 del
decreto-ley 8204/63 establecié los requisitos que debia reunir
el certificado de defuncién, otorgado por el médico que asis-
ti6 al difunto u otro requerido al efecto, figurando entre ellos
la causa de la muerte, y el lugar, dia, hora, mes y afio en que
acaecig *4.

El tema del momento de la muerte adquiri6 dimensiones
polémicas a partir de los trasplantes de é6rganos. Se inicié
de esta forma una controversia que hasta hoy subsiste y que
tiene proyecciones teoldgicas, filoséficas, biolégicas y juridicas.

En esta ardua cuestién los juristas, obviamente, no po-
demos decir la ultima palabra. Porque el instante de la muer-
te no puede ser precisado por teélogos ni filésofos. Tampoco
por los graduados en ciencias juridicas. Como lo sehalé
Pio XII en un célebre discurso del 24 de noviembre de 1957,
“corresponde al médico dar una definicién clara de la muerte
y del momento de la muerte”. Por supuesto, esa definicién

42 Cit. por CARLOS H. VIDAL TAQUINI, Muerte real y muerte clinica.
“La Ley”, 1980-C, Secc. Doctrina, p. 1066.

43 Ver: JOSE W. TOBIAS, Fin de la existencia de las personas fisicas,
p. 22, Buenos Aires, Astrea, 1988.

44 Ver: CARLOS H. VIDAL TAQUINI, op. cit.,- p. 1069.
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no podra realizarse con criterio utilitarista y pragmaético sino
con sujecién a rigurosos principios deontolégicos que derivan
de la ley natural y que la ciencia médica no debe vulnerar.

Los tedlogos se mantendran en la definicién segun la
cual la muerte es la separacién del alma y el cuerpo. Los
filésofos podran afirmar que “la muerte es el cese total y
permanente de la actividad espontanea de un organismo como
totalidad” 4*. Y los juristas aguardaremos la definicién de
los bidlogos y médicos. No estaremos, empero, dispuestos a
convalidar ninguin criterio médico, ni siquiera en el caso de
que sea recogido por la ley positiva, que vulnere el derecho
a la vida que se funda en el derecho natural y que en la Ar-
gentina se encuentra consagrado implicitamente en la Cons-
titucién Nacional y explicitamente en el pacto de San José
de Costa Rica, hoy ley suprema de la Nacién.

Este es el punto de partida que quiero poner de resalto en
un tema tan resbaladizo como el de la muerte a partir de la
sancion de las leyes de trasplantes N° 21.541, 23.464, 23.885 y
24.193, y de la promulgacién de los decretos reglamentarios
Ne 3011/77, 2437/91 y 928/92.

Me adelanto a declarar que la donacién de partes del
propio cuerpo es una conducta noble y generosa. Juan Pa-
blo II ha expresado, el 20 de junio de 1991, que “debemos
alegrarnos de que la medicina, en su servicio a la vida, haya
encontrado en el trasplante de drganos un nuevo modo de
servir a la familia humana, precisamente salvaguardando el
bien fundamental de la persona”. Agrega, no obstante, el Su-
mo Pontifice, en el mismo discurso dirigido a los participantes
de un congreso sobre trasplantes de 6rganos, que ‘‘este de-
sarrollo espléndido no carece, por supuesto, de su lado ne-
gativo. Adn hay mucho que aprender a través de la investi-
gacién y la experiencia clinica; existen muchas cuestiones de
indole ética, legal y social que requieren mayor y mds amplia
profundizacion e investigacion. Existen, incluso —advirte el
Papa—, abusos vergonzosos que exigen una accion determi-
nada por parte de las asociaciones médicas y las sociedades
de donantes, sobre todo por parte de los organismos legis-
lativos competentes”. 4

La legislacién positiva puede regular la ablacién de una
viscera impar y vital, como el corazén, para su trasplante,

45 Ver: WALTER G. JEFFKO: Para una nueva definicion de la muerte,
en revista “Criterio”, N¢ 1832, 27-3-80.
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en tanto provenga de una persona muerta, es decir, de un
cadaver. Nunca de un moribundo. En consecuencia, cualquier
ordenamiento que se sancionare desconociendo este principio
basico estaria viciado de manifiesta inconstitucionalidad.

El debate en nuestro pais, a partir de la sancién de la
ley 21.541, ha motivado numerosas publicaciones cuya lectura
suscita perplejidad y demuestra que la polémica no se en-
cuentra agotada. La muerte, como lo expresa el Concilio Va-
ticano II, contimia siendo en nuestro tiempo “el maximo
enigma de la humanidad” #°. Asi se explica que un gran fil6-
sofo argentino, Jorge L. Garcia Venturini, que dedicé sus
ultimas reflexiones precisamente al tema antropolégico de los
trasplantes, haya llegado a la frustrante conclusién de que
“a pesar de los fabulosos progresos cientificos y técnicos, no
sabemos cuando un hombre est4d muerto” 47. Se habla asi aho-
ra de muerte absoluta o relativa, aparente o real, parcial o
total, clinica, molecular, biol6gica, somatica, fisica, psiquica,
funcional, espiritual, social, metabdlica, sistematica, legal, cor-
tical, cerebral, encefalica. En fin, como para que los juristas
quedemos sumidos en un angustiante desconcierto *8.

Los fundamentos de la ley 21.541 no fueron, precisamen-
te, tranquilizadores. En ellos se expresa que el nuevo texto
adhiere “a la concepcién de la muerte como proceso y a la
validez del concepto de que por irreversible, tan valido resulta
admitir su comienzo como su conclusién y por ende, esta-
blecido ese comienzo mediante la comprobacién simultanea
de ciertos signos, resulta licito resolver la disposicién del ca-
daver” 4, Roberto Teran Lomas, al comentar este texto, ad-
vierte sobre su sentido equivoco porque podria interpretarse
que si se admite como muerte el comienzo del proceso, y no
su terminacidn, ello podria significar que el “donante” no es
un muerto sino un “moribundo” %°. Con igual sentido critico,
los Doctores Avelino Do Pico, Jorge A. Riu, Lydia Cortecci y
Maria Elena Bellani, sostienen que desde el punto de vista
médico legal o juridico, la muerte es “un instante, un momen-
to”, y no un “proceso”, como se afirma en los fundamentos

46 Ver: Padre MANUEL DABON M. 1, Sentido de la muerte, en “latria”
(Revista del Consorcio de Médicos Catélicos), afio 49, diciembre 1978 (170), 43.

47 JORGE L. GARCIA VENTURINI, Los trasplantes y el problema an-
tropoldgico, “La Prensa”, 30-4-1977. Ver también del mismo autor, Interro-
gante antropoldgico ante los trasplantes, “La Nacién”, 20-7-1981.

48 Ver: ROBERTO A. M. TERAN LOMAS, op. cit.,, p. 363..

49 “Anales de Legislacién Argentina”, T. XXXVII-A, p. 149.

50 TERAN LOMAS, op. cit.,, p. 364.
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de la ley 21.541. Agregan que “la persona esta viva y goza de
sus derechos civiles, o estd muerta y no goza de ninguno
de ellos, al dejar dé ser persona y transformarse en un cada-
ver”. El médico —dicen— no puede informarle al juez que
el examinado estd “medio vivo” o “medio muerto”. A criterio
de estos autores, acaecida la muerte, el instante de la muer-
te, recién aparece el “proceso de la muerte” o “muerte biolé-
gica”, donde “empiezan a actuar fenémenos fisicos, quimicos
y microbianos”. “Es la muerte de las células que componen
los tejidos y las que van a dar lugar a los signos mediatos
de la muerte” 51,

El art. 21 de la ley 21.541 es el que suscité mayor con-
troversia al consagrar el concepto de “muerte cerebral” cer-
tificada “exclusivamente a los fines de los trasplantes” por un
equipo formado por un clinico, un neurélogo o neurocirujano
y un cardidlogo. A raiz de que algunos interpretaron “muerte
cerebral” como sinénimo de “muerte cortical”, es decir, cuan-
do su neocortex y no todo su encéfalo haya cesado de fun-
cionar 2, la ley 23.464 modific6 el texto del articulo 21. De
acuerdo con la nueva definicion legal, “el fallecimiento de una
persona por la cesacién total e irreversible de las funciones
encefalicas cuando hubiese asistencia mecanica, sera verifica-
do por un equipo médico” 33, A juicio de José W. Tobias, la
nueva redaccién significa que para certificar la muerte se
requiere la comprobacién del cese total e irreversible no sélo
de las funciones superiores sino también de las funciones ve-
getativas. Agrega que la expresion usada por la ley 23.464 es
equivoca, pero debe interpretarse que para certificar la muer-
te se requiere la comprobacién del cese natural de las tres
funciones vitales y no exclusivamente de las superiores 54.

El criterio para certificar la muerte fue nuevamente ajus-
tado en la redaccién de la vigente ley N°¢ 24.193.

Su art. 23 declara que el fallecimiento de una persona se
considerara tal cuando se verifiquen de modo acumulativo,
durante seis horas, los siguientes signos: a) ausencia irrever-
sible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de concien-
cia; b) ausencia de respiracién espontanea; c¢) ausencia de

51 AVELINO DO PICO, JORGE A. RIU, LYDIA CORTECCI y MARIA
ELENA BELLANI, La certificacién de la muerte ante la ley de trasplantes
(art. 21 de la reglamentacién de la ley 21.541). Objeciones médico-legales, en
“La Ley”, T. 1982-D, Secc. Doctrina, p. 742.

52 Ver: WALTER JEFFKO, op. cit., p. 137.

53 “Anales de Legislacién Argentina”, T. XLVII, p. 99.

54 JOSE W. TOBIAS, op. cit, p. 30.
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reflejos cefélicos y constataciones de pupilas fijas y no reac-
tivas y d) inactividad encefalica corroborada por medios
técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situacio-
nes clinicas. Agrega la norma que la verificacién de los signos
referidos en el inciso d) no sera necesaria en caso de paro
cardiorrespiratorio total e irreversible.

La polémica continué luego de la sancion de la ley 23.464
y seguramente seguira después de promulgada la reciente ley
24.193.

La Academia Nacional de Medicina, antes de la sancién
de las leyes de trasplante, dictaminé unianimemente en ple-
nario que la muerte es la cesacion irreversible de un sistema
o aparato vital que, en forma gradual y progresiva, va abar-
cando el resto de los otros aparatos o sistemas y en los que
resulta ineficaz la aplicacién de medidas de reanimacién. De
valor son los signos de silencio cardiaco (auscultacién), los
vasculares (pulso ausente), el electrocardiograma, el electro-
encefalograma (“chato”). Son los signos —dijo el Cuerpo—
méas o menos ciertos y primeros de muerte irreversible en su
conjunto. Eso es necesario y hasta indispensable, pues puede
ser una muerte aparente o la agonia, y su confusién compor-
taria la extirpacién del corazén de una persona atin con vida.
La responsabilidad —finalizé la Academia— es pues enorme
y en ella juegan la ciencia y la conciencia del cirujano 335, Ig-
noro cudl es el criterio actual de la corporacién, pero lo
cierto es que el art. 21 de la reglamentacién vigente no reco-
gié todos los signos sefialados en el dictamen.

Después de sancionada la ley 21.541 se reunid, en el
mes de agosto de 1978, el Congreso Argentino- Deontolégico
de Medicina Psico-Social. El panel que presidi6 el Doctor
Andrés Santas, coordiné el Doctor Jorge Berra, e integra-
ron los Doctores Carlos A. Carranza Casares, Luis Maria Ba-
lifia, Celes Carcamo, Avelino Do Pico, Roberto Dabusti y el
Padre Manuel Dabon, aprobé varias conclusiones en las que
se sostiene que “la muerte desde el punto de vista juridico
es un ‘momento’ que no puede quedar librado al criterio per-
sonal de cada médico. Un individuo recién est4 juridicamente
muerto cuando tiene el paro cardiaco y respiratorio en forma
total, definitiva e irreversible. La muerte cerebral, encefilica,
del tronco cerebral o ‘clinica’ es una muerte utilitaria”. Agre-

55 Ver: ““La Prensa”, 6-12-1968, citado por JORGE A. VALERGA ARAOZ,
Antecedentes y opiniones acerca de la muerte cerebral definida por la ley
21.541 de trasplantes de 6rganos, “La Ley”, 20-11-1980, p. 2.
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ga el panel que “la ley de trasplantes, en su articulo 21, auto-
riza la extraccién del corazén cuando ain no ha dejado de
latir, es decir, en un agénico. Esta extraccién y la consiguien-
te muerte de seres que han dejado de tener valor social, como
los que presentan muerte cerebral, debe ser considerada como
delito de homicidio” %¢.

Muy critica es también la posicién del Profesor Héctor
Enrique Mosso quien, en un estudio titulado Ciencia, concien-
cia y trasplante cardiaco, expresa su opinién coincidente con
la del Profesor R. Ciafardo en el sentido de que “la extraccién
del corazén latiendo constituye homicidio” 3. Similar es la
opinién vertida por Emilio Bonet en su Tratado de Medicina
Legal en el que sostiene que una persona sélo “en estado de
silencio cerebral no es un cadaver real” si la circulacién se
mantiene. Se trata —agrega— de un “cadaver ficticio” 8. Ana-
loga fue la opinién sustentada por el Doctor Pedro Cossio 5.

Uno de los estudios mas criticos sobre la ley de trasplan-
tes es el publicado por el Profesor Avelino Do Pico y otros
distinguidos especialistas en medicina legal °. Respecto del
momento de la muerte afirman con énfasis que “las dos fun-
ciones vitales minimas del ser humano son la respiracién y
la circulacioén, y sélo el cese de las dos en forma irreversible
y total, son los unicos signos de muerte real o médico legal”.
Agregan que “los procedimientos mecénicos, para mantener
aquéllas, podrian efectuarse una vez certificada la muerte
médico legal, al solo objeto de mantener los 6rganos con vida
para efectuar los trasplantes’”. Sefialan, asimismo, que “de
las pruebas funcionales que menciona el art. 21 de la regla-
mentacion todavia hoy vigente (decreto 3011/77), ninguna de
ellas descarta la muerte de los centros cardio encefalicos, es
decir, que el cese de la respiraciéon y la muerte de estos cen-
tros, de ninguna manera nos certifican que el corazén del
enfermo haya dejado de latir dada la posibilidad de pruebas
falsas a la atropina. Por ello —subrayan—, desde el punto

56 Congreso Argentino Deontoldgico de Medicina Psico Social. Conclu-
siones sobre eutanasia. “Iatria” (Revista del Consorcio de Médicos Catéli-
cos), afio 49, diciembre 1978, N¢ 170, p. 3.

57. HECTOR ENRIQUE MOSSO, Ciencia, conciencia y trasplante car-
diaco, Revista “Gladius”, afio 7, N° 20, 1991, pp. 89/90. Ver: R. CIAFARDO,
El diagndstico médico legal de la muerte, “Prensa Méd. Arg.”, 56: 1517, 1969.

58 Cit. por HECTOR ENRIQUE MOSSO, op. cit., p. 95.

59 Cit. por AVELINO DO PICO, JORGE A. RIU, LYDIA CORTECCI y
MARIA ELENA BELLANI en op. cit., “La Ley”, T. 1982-D, Sec. Doctrina, p. 749.

60 fdem, “La Ley”, 1982-D, Sec. Doctrina, pp. 741/755.
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de vista médico asistencial nos encontramos ante una- perso-
na en periodo agénico” 9. '

No puedo evaluar estas opiniones médicas. Simplemente
me llenan de zozobra. La legislacién, en general, se orienta
de modo creciente hacia la aceptacién de la muerte cerebral.
A veces, no obstante, en la fundamentacién de las reformas, y
en la opinién de algunos médicos %2, predominan criterios
pragméticos que no cubren nuestras preocupaciones juridicas
y deontolégicas. Lo que los juristas reclamamos' es “no la
probabilidad, sino la certeza cientifica de la muerte” ¢3. Pe-
dimos a los médicos un “diagnéstico” de muerte y no un
prondéstico de muerte inminente 54,

La Pontificia Academia de Ciencias, en declaracién que
cita el Padre Domingo M. Basso en su libro Nacer y morir con
dignidad, expres6 en octubre de 1985 que “la muerte sobre-
viene cuando: 1) las funciones espontaneas cardiacas y res-
piratorias cesaron definitivamente; 2) se verificé una cesacién
irreversible de toda funcién cerebral” 5.

¢Las comprobaciones exigidas por el art. 21 del decreto
3011/77, reglamentario de la ley de trasplantes, son suficien-
tes para acreditar el cese espontdneo, definitivo e irreversible
de las tres funciones vitales, exigido por la Pontificia Acade-
mia de Ciencias? Me declaro incompetente para contestar este
interrogante. Sélo los médicos pueden dar una respuesta.

El desconcierto de los hombres de Derecho se acenttia
ante algunos diagnédsticos erréneos de muerte cerebral. Ro-
berto Teran Lomas cita cinco casos ¢, César Delgado Bach-
man menciona tres %7, y el cardiélogo norteamericano Irwing

61 Idem, p. 748.

62 Ver: JOSE W. TOBIAS, op. cit., p. 14, y LUCIO EDUARDO HERRE-
RA, Justificacion legal de la muerte a los fines del trasplante de Srganos, en
“La Ley”; 13-8-1982, p. 2. Herrera sefiala que “aun los paises que han adop-
tado con mayor o menor amplitud el concepto de muerte clinica o cerebral,
lo han hecho pura y exclusivamente a los fines del trasplante, es decir, para
facilitar las operaciones de trasplantes con el mayor margen posible de pro-
babilidad de éxito. Ningin pais ha adoptado dicho concepto a los unicos
fines de la inhumacién o de la transmisién de la herencia”.

63 JOSE W. TOBIAS, op. cit.,, p. 15.

64 Idem, p. 15.

65 DOMINGO M. BASSO O. P., Nacer y Morir con Dignidad (Estudios
de Bioética contemporanea), Consorcio de Médicos Catélicos, p. 422, Buenos
Aires, 1989. Ver también: Pontificiae Academiae Scientiarum Scripta Varia,
Working Group on the artificial prolongation of life and the determination
of de exact moment of death, october 19-21, 1985, Edited by Carlos Chagas, 1986.

66 ROBERTO A. M. TERAN LOMAS, Los trasplantes de drganos ante
el Derecho Penal, “Jurisprudencia Argentina”, Serie contemporanea, Doctrina,
1974, p. 745.

67 CESAR DELGADO BACHMAN, Aspecto juridico del trasplante de
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S. Wright, en una conferencia pronunciada en la Academia
Nacional de Medicina, refiere el caso de un accidentado, con
lesiones cerebrales, que fue transferido al Presbyterian Hos-
pital de Chicago como posible cedente. No se le pudo extraer
el corazén porque comenzo6 a exteriorizar signos de vida. Diez
semanas después habia recobrado el conocimiento. A estos
casos podriamos sumar el célebre de Elizabeth Quinlan, que
continué viviendo varios afios después de serle desconectado
el respirador °8.

Por supuesto se podrin formular muchas explicaciones
médicas a estos y a otros casos mencionados en la literatura.
Pero el asunto continta siendo inquietante y polémico.

Entre los publicistas argentinos el tema del momento de
la muerte y de los trasplantes ha generado una abundante
literatura juridica . No puedo glosarla en esta sintética di-
sertacién. Sélo diré, en resumen, que si los ordenamientos
vigentes autorizan trasplantes de érganos vitales provenientes
de cadaveres, es indudable que el Congreso y el Poder Ejecu-
tivo han actuado en el ambito de sus atribuciones constitu-
cionales. Pero si tales cuerpos normativos pretenden autorizar
la muerte de personas inocentes, de agonizantes que avin no
han terminado su existencia temporal, en ese caso carecen
de validez constitucional.

Algunos consideran que la ley de trasplantes otorga una
causal de justificacién para los médicos y demds responsables
de un trasplante 7°. Mediaria, en tales casos, ejercicio de un
derecho acordado por la ley (art. 34, inc. 4 C.P.). Discrepo
con esa interpretacion. El trasplante no es antijuridico si se
trata de un cadaver. Pero si la persona esta viva, no hay ley
que pueda conferir un supuesto derecho a matarla. La con-
ducta sera siempre antijuridica porque el derecho a la vida
tiene jerarquia constitucional. Como lo explica Roberto Te-
ran Lomas en su Tratado, si no hay muerte real, la ablacién

drganos, “Revista del Foro”, Colegio de Abogados de Lima, nimeros 1, 2 y 3,
cit. por JORGE VALERGA ARAOZ, op. cit., p. 4.

68 “La Prensa”, 13-7-69. Ver también: JORGE VALERGA ARAOZ, op.
cit., p. 4.

69 Ademdas de los trabajos citados en esta disertacién puede consul-
tarse la bibliografia que se menciona al final del articulo de los Doctores
AVELINO DO PICO, JORGE A. RIU, LYDIA CORTECCI y MARIA ELENA
BELLANI, “La Ley”, 1982-D, Sec. Doctrina, pp. 753/755 y la que figura como
apéndice del articulo del Dr. HECTOR ENRIQUE MOSSO, Revista “Gladius”,
N2 20, pp. 118/120. También es importante la bibliografia que se incluye en
el libro del Dr. JOSE W. TOBIAS, Fin de la existencia de las personas fi-
sicas, pp. 295/299.

70 Ver: LUCIO EDUARDO HERRERA, op. cit., p. 3.
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de un corazén puede configurar, segin los casos, homicidio
culposo (art. 84 C.P.), homicidio doloso (art. 79) o ain un
homicidio calificado por alevosia ante el estado de indefen-
sién del “donante” (art. 80, inc. 2%)7!. Podr4, hipotéticamen-
te, segun las modalidades de cada caso, invocarse una causal
de inculpabilidad (error de hecho), pero nunca una causal de
justificacién. Porque en el ordenamiento juridico argentino
provocar de modo directo la muerte de una persona inocente
constituye siempre una conducta antijuridica.

En sintesis, los juristas necesitamos mayores precisiones
médicas para llegar a una conclusién valida sobre el momento
de la muerte. El tema es apremiante porque la nueva ley de
trasplantes establece en su articulo 62 que, a partir del 1° de
enero de 1996, rige una presuncion legal, salvo manifestacién
expresa en contrario, de que media autorizacién para la abla-
cién de los d6rganos de todo donante potencial.

La cuestion es deontolégicamente acuciante. No es po-
sible sostener que hay juridicamente dos tipos de muertes,
segin medie o no la posibilidad de un trasplante 2. En el
texto actualmente vigente se ha suprimido la mencién de que
la certificacion de la muerte cerebral es “exclusivamente” para
practicar un trasplante ’3. Sin embargo, en el debate parla-
mentario, el Diputado Echevarria aclar6 que subsistian las
dos regulaciones: una para la muerte “por la que se libra
certificado de defuncién. Es la muerte por paro cardiorres-
piratorio y falta total de signos vitales”. Agregé que “cuando
se dice que alguien estd muerto es porque no respira, no le
late el corazén, no tiene signos vitales, ni le responden los
reflejos de ninguna naturaleza”. Sostuvo, en cambio, que la
regulada por la ley de trasplantes es ‘““una nueva forma de
muerte”.

Walter G. Jeffko considera inadmisible una definicién “es-
pecial” de muerte para poder efectuar trasplantes. “Si alguien
esta realmente vivo, no se lo ‘mata’ con una simple declara-
cién legal de muerte. Hay —subraya— todo un mundo de
diferencia moral entre retirar 6rganos de los vivientes y ha-
cerlo con los muertos, especialmente cuando los donantes de
6rganos han dado su expreso consentimiento para que se los
removieran una vez muertos’” 74,

71 Ver: TERAN LOMAS, Derecho Penal, op. cit., p. 375.
72 Ver: TOBIAS, op. cit., p. 15.

73 Ver: art. 21 de la ley 21.545 y art. 23 de la ley 24.193.
74 Op. cit., p. 140.
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La brevedad de estas exposiciones me impide continuar
con este tema inagotable. Prefiero que lo profundicen los mé-
dicos. Los juristas esperamos con ansiedad sus conclusiones.

Eutanasia

Para concluir esta disertacién quiero referirme breve:
mente a la muerte provocada para evitar sufrimientos ma-
yores o para eliminar minusvalidos y recién nacidos con mal-
formaciones.

Con acierto se ha dicho que el aborto y la eutanasia se
encuentran intimamente vinculados. Porque ambos son ex-
presién de un creciente secularismo y de una cosmovisién
atea. ‘“Cuando se niega a Dios y se le elimina de la propia
conciencia, desaparece, se pierde el sentido de la vida” 75.

El avance de la eutanasia fue mas lento porque el mundo
conservaba el recuerdo horroroso de las experiencias nacional
socialistas. Baste recordar que a partir de 1939 se dispuso
en Alemania la obligacién de declarar los recién nacidos con
defectos fisicos a fin de disponer su exterminio. Poco después
se puso en marcha la denominada Accién T4. Se dio este
nombre al conjunto de disposiciones legales y al programa
eutandsico destinados a suprimir las denominadas “vidas hu-
manas sin valor”. Un gobierno satdnico, que paraddjicamente
alcanz6 el poder por la via electoral, encaminé al pueblo ale-
man hacia la senda desviada y degradante trazada por Nietz-
che, A. Hoche, K. Binding y A. Guett 76, 80.000 enfermos men-
tales, sin contar a otros grupos de “indeseables” marginados
por el régimen, fueron eliminados en las cdmaras de gas. No
puede sorprender que después el genocidio haya adquirido
dimensiones de holocausto.

El Tribunal de Niiremberg condené a muerte al Doctor
Karl Brandt, director del programa eugenésico, y a otros mé-
dicos colaboradores, por esos incalificables homicidios euta-
nasicos. Estos hombres pasaron rapidamente de la muerte
provocada para evitar dolores a la eliminacién sistematica
de minusvalidos. Perdida la nocién de dignidad inherente a

75 “L’Osservatore Romano”, 26-2-1993, N° 9,
76 Ver: DOMINGO M. BASSO, Nacer y morir con dignidad, op. cit.,
p. 451,
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toda persona, no hubo limites para quienes se atrevieron
a aplicar politicas inicuas mediante normas positivas que fue-
ron la negacién del Derecho 77.

En época reciente Holanda resolvi6 tomar la delantera
en materia de eutanasia. Comenzé con una ley que la auto-
rizé a peticién del paciente. Como era previsible, el Parla-
mento, después de dar ese paso, avanzé hacia la legalizacién
de formas involuntarias de eutanasia que tienden a eliminar
determinados enfermos mentales y recién nacidos con mal-
formaciones. Quedaron asi desmentidos quienes sostenian que
nunca se superarian los limites de la eutanasia voluntaria,
como lo expresa ‘“L’Osservatore Romano” en un comentario
publicado el 26 de febrero pasado ’8, la experiencia ensefia
que, cuando se esta en el precipicio, nadie lograra moderar
la caida y evitar sus efectos mortales.

En la legislacién comparada y en los proyectos legislati-
vos 7 fueron surgiendo en las ultimas décadas disposiciones
que atendan la pena en casos de homicidio consentido o que
crean figuras especiales de homicidio piadoso. El Cédigo Pe-
nal Argentino, vigente desde 1921, no tipifica expresamente
el homicidio piadoso ni consagra ningin atenuante que sig-
nifique un privilegio especifico para la accién de disponer de
una vida humana, por precaria que ésta sea °.

Esto no significa que la ley argentina imponga la obliga-
toriedad del encarnizamiento terapéutico o distanasia frente
al moribundo ni al empleo de medios desproporcionados 8!,
Lo que el Cédigo Penal incrimina es la muerte provocada por
“comisién” (cuando se induce la muerte con o sin benepla-
cito del sujeto) o por “omisién” (cuando se le niegan los
cuidados ordinarios y proporcionados para evitar la muerte) 82,

La eutanasia en el derecho argentino puede configurar,
seguin los casos, homicidio simple —art. 79—, homicidio ca-
lificado —art. 80—, homicidio en estado de emocién violenta
—art. 81, inc. 19— o instigacién al suicidio —art. 83—, Pien-
so, con Roberto Teran Lomas, que el criterio adoptado por
nuestro legislador es el correcto. No tengo dudas en el sen-

77 Ver: TERAN LOMAS, op cit., pp. 348 y sigtes.

78 “L'Osservatore Romano”, 26-2-1993.

79 TERAN LOMAS, op. cit., p. 350.

80 Idem, p. 350.

81 Sagrada Congregacién para la Doctrina de la Fe, Declaracidn sobre
la eutanasia, Buenos Aires, Ed. Don Bosco y Ed. Claretiana, 1980. Ver tam-
bién: DOMINGO M. BASSO, Nacer y morir con dignidad, p. 424.

82 DOMINGO M. BASSO, op. cit., p. #41.
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tido de que la legalizacién o aun la atenuacién de pena para
cualquier forma de eutanasia liberadora sera el primer paso
en la danza de la muerte que conducira —como en Holanda—
a la eutanasia eliminadora. “La eutanasia —sin agregado de
adjetivacién alguna— debe rechazarse de plano” .

83 TERAN LOMAS, op. cit., p. 351.
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