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LA

DE

UEVA

TRASPLANTES

El 2 de marzo de 1977 se sancio-
nb y promulgd la ley de trasplantes
N® 21.541. Se concretaba asi un ya
viejo anhelo expuesto por especia
listas que ante determinados intentos
de trasplantes habian reclamado la
correspondiente legislacion, con ante-
cedentes en la Argentina, tales como
los de la ley 17.041, de 1957, que
establecidb el banco de tejidos, vy el
decreto 6.518 de 1969, de la Provin-
cla de Buenos Aires, que inaugurd o
banco de commea. Y, ya fuera del
ambito argentino, debe recordarse
que los trasplantes cardiacos fueron
iniciados —algunos con buen éxito—
el 3 de diciembre de 1967 en Sud
Africa, vy que de ellos ya s& habian
efectuado 127 en abril de 1969.

Varias instituciones argentinas, co
mo la Academia Argentina de Cien-
cias, la de Ciencias Morales vy Poli-
ticas, la de Medicina, etc., analizaron
entretanto los distintos aspectos téc-
nicos, éticos, teoldgicos, juridicos v
morales del asunto (condiciones del
equipo quirdrgico, inmunologia, se
leccion del dador y del receptor, la
muerte inminente del primero, la no
propaganda personal del caso, etc.).

Especiaimente debemos recordar

que todos estos puntos fueron estu-
diados en profundidad en las Jorna-
das Nacionales de Derecho Penal y
Criminologia efectuadas del 17 al §
de octubre de 1968, en la ciudad de
Santa fé, organizadas por la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad del Litoral, con sede
en &sa ciudad, precisamente en la se-
gion final que tuve &l honor de pre-
sidir, En la misma se trataron traba
jos de los Doctores Roberto A. M.
Terdn Lomas, organizador de dichas
Jornadas, Isaac Freidenberg, Juan Al-
berto lriarte, Radl Vifas, Dardo Er-
nesto Racciatti, Danilo H. Kiliborda,
Bernardo Carlos Varela y Humberto
S. Vidal, entre otros.

La sesion resolvid que “de la rela
cion y de los distintos trabajos pre-
sentados, surge un consenso general
acerca de la necesidad de determinar
en forma incuestionable la muerte
real del donante, a efectos del tras
plante de Organos insustituibles, co-
mo el corazon. La actuacion apresu-
rada, en caso de muerte aparente o
inminente, puede configurar e tipo
de homicidio. E| electroencefalogra-
ma plano no resulta una prueba de-
cisiva de la muerte, yva gue puede

presentarse 3 pesar de subsistir la vi-
da. Debe sustituirse por pruebas va
lederas, como son los signos estable
cidos por la medicina legal, o com
probaciones de la falta de oxigeno
en el cerebro, Debe contarse con e
consentimiento expreso del donan-
e,

Por nuestra parte habiamos postu-
lado reiteradamente la necesidad de
una legislacion', sefialando la activi-

' RAicardo Levene (h). El delito de homi-
cidio, Ja. edicibn. Buenos Aires, 1977, pp.
71 y sguientes)

Entre otres cosss deciamos “Siempre
wih rigurossmente obligstoria la observen-
cis de la “lex artin”, la sctuacion de pro-
fesionales técnicamente competentes, el
empleo de ambientes quirirgicos spropis-
dos, o realizacibn oe previos estudios v
o perimantos exhaustvos, la o iminecibn
de todos ks riesgos no indispensables v,
Por ipuesto, & comentimiento del opers
do, gue debe s persona capar y plens-
mente informada sobre &l hacho, congent-
miento que debe ser voluntario y despro-
visto de tods cosccidn, sin olvider que,
COMO SOStuVIMos en nuestra condicibn de
Jusz de Cémara de la Capital, la “lex
artis”’ no comiste tan sbHlo en una tikcnica
opergioria wreprochabls, wino tambiln en
¢l detsdo respeto & la opdrtunidad vy con-
vehencia de la operackbn™,
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dad extranjera, materializada, por
ejemplo, en las normas dictadas al
respecto por Brasil, Peri, Sudafrica,
Espafia, Luxembrugo, Dinamarca,
Italia, Francia, Uruguay, Canada,
Finlandia, Checoslovaquia, lsrael, Ja-
pon, Portugal, Suecia, entre otros,
con distintos alcances.

Los de la ley argentina, evidente-
mente amplios, surgen de su art. 1°,
ya que abarca la ablacion de Organos
y material anatomico para la implan-
tacion de los mismos entre seres hu-
manos y de cadaveres humanos a se-
reés humanos.

Solo quedan excluidos de la ley
los materiales anatomicos y tejidos
naturalmente renovables y separables
del cuerpo humano, lo gque compren-
deria el cabello, ufias, las secreciones
organicas y transfusiones de sangre.

A este respecto cabe sefialar que
se sanciond en ltalia, en 1940, el
art. 5 del Codigo Civil, gue dispone:
“Los actos de disposicion del propio
cuerpo estan prohibidos cuando oca-
sionan una disminucion permanente
de la integridad fisica, cuando sean
contrarias a la ley, al orden publico
y a las buenas constumbres’.

Es que, en general, s admite la
licitud de los contratos que tienen
por objeto partes renovables y sepa-
rables del cuerpo, como el cabello,
partes de la piel, leche de la madre,
sangre, y aln asi se considera que
aquéllos, por respeto a la personalidad
humana, no quedan sometidos a
las reglas ordinarias de la compra-
venta.

Por eso se ha considerado que
cuando la mutilacion del dador, a los
efectos de un injerto humano, es
irreparable, ni su consentimiento au-
toriza al medico a operarlo, aunque
la operacion pueda beneficiar a un
tercero.

Es la misma posicion adoptada
por la Comision de Reformas del
Codigo Civil Francés, que en 1951
propuso esta formula: “El acto por
el cual una persona dispone de todo
o0 parte de su cuerpo estd prohibido
cuando debe tener efectos antes de
la muerte del disponente, si tiene
por cONsecUencia causar un menos-
cabo grave y definitivo a la integri-
dad del cuerpo humano.

Ese menoscabo grave y definitivo
tiene lugar, por ejemplo, en los tras-

plantes “‘en vivo', de rifion o cora
zon, sin olvidar que las disposiciones
““post mortem’ sobre el cadaver
también plantean dificultades juri-
dicas, no sblo acerca de la natura
leza legal de aguél, sino también de
las facultades o atribuciones de los
parientes cercanos, de las ordenanzas
administrativas, del sentimiento reli-
gioso, de la higiene publica, de la
posibilidad y conveniencia de experi-
mentar en seres humanos -—‘‘anima
nobile'' — etc.

El art. 2 de la ley recurre a la
ablacion e implantacion de oOrganos
y material anatomico como dltimo
recurso, es decir, cuando todos los
otros medios y recursos disponibles
no artificiales se han -agotado y no
existeé ninguna otra alternativa tera
péutica para la recuperacion de la
salud del paciente, lo que le hace
manifestar a Teran Lomas que “pa
reciera que la ley justificara estos
procedimientos por el estado de ne-
cesidad, aunque se trate de una hi-
potesis con exigencias mas rigurosas
que las del art. 34 inc., 3 del Codi-
go Penal, ya que aqui resalta la no
evitabilidad del peligro por otros me-
dios, requisito ausente de la norma
citada".?

A este respecto, ¥y en lo que se
refiere a los trasplantes en vivo, he
expresado nuestra opinion de gque
los mismos no pueden ampararse en
el estado de necesidad que, confor-
me a lo dispuesto en el art, 34 inc.
3 del Codigo Penal, requiere el sacri-
ficio de un mal menor para evitar
un mal mayor porque la vida del da-
dor, asi le quede un sblo minuto de
ella, v la del receptor, son bienes ju-
ridicamente equivalentes®.

En lo que se refiere al ambito es-
pacial de aplicacion de esta ley,
aquél se extiende a todo el territorio
de la Repiblica, lo que explica la
exposicion de Motivos porque sus
normas estan estrechamente vincula
das a la esencia misma del concepto
de salud, y porque éste integra el
bienestar general. Un autor agrega
otras razones. “'La facultad de las
personas para disponer en vida de
partes de su propio cuerpo, es tema
que puede entrar en el derecho suce-
sOrio; tanto en uno como en otro
caso se esta dentro de la legislacion
civil y, por consiguiente en la orbita

de la legislaciobn nacional”*,

Concordantemente, el decreto re-
glamentario de esta ley, N® 3011 del
3 de octubre de 1977, dispone en
su art. 1°, que el poder de policia
sanitaria referido a la ablacion de ér-
ganos ¥y materiales anatomicos se ha-
ra efectivo exclusivamente por la au
toridad sanitaria nacional.

Respondiendo a un reclamo cien-
tifico, la ley exige que los actos mé-
dicos que se practiquen de acuerdo
a la misma, solo puedan ser realiza-
dos por profesionales o equipos de
profesionales meédicos especializados
y de acreditada experiencia, recono-
cidos por la autoridad correspon-
diente, conforme a lo que establece
la reglamentacion que, en su art. 3°
distingue las précticas médico-
quirirgicas efectuadas por un solo
profesional, por un equipo médico
independiente y por un equipo mé-
dico dependiente de un servicio o
establecimiento asistencial, piblico o
privado, debiendo hacerse notar que,
cuando las circunstancias asi lo justi-
fican y se hallan cumplidos los re-
caudos exigidos por los Titulos VI,
VIl y VIl de la ley, ésta permite
practicar la ablacion de organos o
materiales anatomicos de personas
fallecidas a profesionales médicos de
establecimientos asistenciales, habili-
tados © no a los efectos de la
misma (art. 3°).

Esos equipos de profesionales de-
ben estar a cargo de un jefe y un
subjefe y todos sus integrantes son
solidariamente responsables del cum-
plimiento de todas las disposiciones
que aqui se establecen (art. 4).

También se exige que la actividad
desplegada por los equipos se desa-
rrolle en servicios o establecimientos
oficiales o privados, que dipongan de
adecuada estructura fisica e instru-
mental y cuenten con el personal ca-
lificado necesario.

! Roperto A. M. Terin Lomas, La
Ley 21.541 sobre trasplantes Jurispru-
dencia, Argentina 6/7/77.

' Ricardo Levene (H), El delito de
homicidio, cit.

* Edmundo Gatti El cuerpo humano,
el cadiver y los derechos reales (Conside-
raciones con motivo de la llamada “Ley
de Trasplantes) en Diario “La Ley” del
23677,
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La reglamentacion enumera las
axigencias que deben cumplir los es
tablecimientos o servicios, segun los
distintos casos de ablacion e implan-
e,

Segun el art. 11 de la ley, los
jefes y subjefes de los equipos v los
profesionales autorizados por el art,
3 deberan informar de manera sufi-
ciente y clara, adaptada al nivel cul-
tural de cada paciente, sobre los
riesgos de la operacion de ablacion o
implante, segun el caso, sus secuelas,
evolucion previsible vy limitaciones
receptantes. Deberdn asegurarse que
el dador v el receptor han compren-
dido el significado de la informacion
suministrada y dejaran a su libre vo-
luntad la decision que quieran adop-
tar. Todo ello serd debidamente do-
cumentado en el registro de dadores,
receptores vy trasplantes, bajo firma e
individualizacion de aquéllos.

Tan solo puede efectuarse la abla-
cion de uno de sus Organos pares o
de materiales anatoOmicos cuya remo-
cion no impligue riesgos razonable-
mente previsibles que pueda causar
la muerte 0 incapacidad total y per-
manente del dador, dice e art. 12,
que deja a la reglamentacion la enu-
meracion de los Organos gque podran
sér objeto de ablacion.

Aquélla, que en su art. 2° consi-
dera como de técnica corriente la
ablacion e implante de corazon, va-
505 y estructuras valvulares, pulmon,
higado, pancreas, intestino, rifion vy
ureter, elementos del sistema osteo
articular, piel, cornea v demas tej
dos constitutivos del ojo, tejidos
constitutivos del oido medio y ex
terno, duramadre, oOrganos dentarios
¥y elementos del sistema nervioso pe-
riférico, al reglamentar el art. 2 de
la ley, establece que los Organos de
personas vivas que podran ablacio
narse seran: rifion y ureter, piel, ele-
mentos del sistema osteoarticular, Or-
ganos dentarios ¥y corneas, pudiendo
modificar esta lista la autoridad sani-
taria nacional,

Puede disponer de la ablacion en
vida de algin oOrgano o de material
anatdbmico de su propio cuerpo para
ser implantado en otro ser humano,
toda persona capaz, mayor de 18
afos, siempre que el receptor fuere,
con respecto al dador, padre, madre,
hijo o hermano consanguineo y, ex-

cepcionalmente, podran ser receptores
v dadores, conyuges vy padres con hijos
adoptivos.

La decision favorable a la abla-
cibn puede ser revocada hasta el ins-
tante mismo de la intervencion qui-
rurgica, en tanto que el dador con-
serve su capacidad para expresar su
voluntad. De la decisibn favorable se
dejard constancia en el registro de
dadores, receptores vy trasplantes
{art. 13)

La exposicion de motivos explica
la exclusion de los menores de las
personas que pueden disponer la
ablacion, fundandola en sus especia-
les caracteristicas de inestabilidad
emocional, dependencia de influen-
cias externas o inexperiencia para va-
lorar certeramente las consecuencias
de sus actos.

La exigencia del parentesco tiende
.8 evitar los casos de rechazo inmu-
noldgico, razon ésta Qque no se COMme
padece con la admision de trasplan-
tes entre padre e hijos adoptivos y
CONYyuges.

El consentimeento que la ley exi-
ge del dador en los art. 11 y 13,
queda ratificado en el art. 14 al ex-
presar que los servicios o estableci.
mientos medicos, habilitados o no,
deberan requerir la expresion de la
voluntad de aquél, en la oportunidad
de su intervencion, para el caso de
fallecimiento® y cuando no puede

comprender la naturaleza del acto o

no se encuentre en condiciones de
manifestar su voluntad, se reguiere
la conformidad que ennumera el art.
18. De esa expresion de voluntad se
dejara constancia en un documento
que suscribiran el profesional actuali-
zado, el paciente, el familiar autori-
zante, en su caso, y dos testigos ha-
biles. Conforme a la reglamentacion,
se dejard constancia asimismo en el
registro de dadores, con internacion
previa, debiendo dejarse constancia
que la expresibn de voluntad o con-
formidad de los familiares sblo ten-
dra validez durante el periodo de
e€sa internacion.

La misma expresion de voluntad
que exige este articulo es requerida
en el art. 17 para gue las personas
mencionadas en el art. 13 puedan
disponer, para después de su muerte,
la ablacion de oOrganos o materiales
anatbmicos o su propio cuerpo, para
ser implantados en otros seres huma-
nos o para fines de estudio o inves-
tigacion, Para los casos de implanta-
cion diferida, la reglamentacion crea
los bancos de Organos y/o materiales
anatomicos, y establece su codigo de

* Algunos autores no dejan de sefialar
el mal efecto psicologico que puede cauw-
SAF BslE requarimiento en el pacientie, con
perjuicio para la intervencitn o tratamien-
1o a que sea sometido,
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ética.® Como puede observarse, la ley
—no podria ser de otra manera— da
gran relevancia al consentimiento.

Quien mejor ha tratado este tema
es el profesor italiano Grispigni, au-
tor de un trabajo al respecto’. Con-
sidera que el consentimiento es una
institucion juridica autbnoma, espe-
cial, pero no un contrato ni acuerdo
de voluntades, asi como tampoco un
acto unilateral. Uno puede guerer
una cosa y para esto basta una sola
voluntad. Pero cuando uno consiente
una cosa, s¢ la consiente a un terce-
ro; hay aqui un acto bilateral, por-
gue ese consentimiento sera aprove-
chado por otra voluntad.

Grispigni lo define diciendo que
es el permiso dado por una persona
a un tercero o terceros, a fin de gue
puedan efectuar un acto objetiva
mente prohibido por la ley, del que
puede resultar una lesion a un bien
o al derecho de quien lo concede, o
poner en peligro ese bien o ese dere-
cho.

Vale decir, que el consentimiento
85 permisivo,

Implica, si se quiere, un acto bila-
teral, pero no es un contratc ni
acuerdo de voluntades, porque pre-
domina la voluntad del que consiente,
que sera aprovechada por la
voluntad del tercero. Es una insti-
tucion, entonces, autonoma, del tipo
juridico, que justifica para el profe-
sor italiano tanto el homicidio suici-
dio como el homicidio eutanasico.
Este consentimiento no debe ser
otorgado por un menor, demente o
incapaz, ni arrancado por sugestion,
o con violencia, amenazas o engahos,
como establece el art. 579 del Codi-
go ltaliano.

Para Edmundo Mezger, en cambio,
implica e abandono real o presun-
to de sus intereses por parte de
quien, legitimamente, tiene facultad
de disposicion sobre un bien juri-
dico.

{Como puede clasificarse el con-
sentimiento dentro de las normas ge-
nerales del derecho penal? No es
una causa de inimputabilidad, ya
que éstas se refieren al sujeto del
delito y se basan en su falta o esca
sa capacidad mental. Tampoco- es
una causa de justificacion, que estan
taxativamente ennumeradas.

No podemos confundir el consen-
timiento con la legitima defensa o la
obediencia debida, ni tampoco con
las excusas absolutorias, porque hay
diferencias sustanciales entre estas vy
aquél, No es excluyente del tipo ni
elimina la antijuricidad del hecho.®

{Qué wvalor tieme, entonces, el
consentimiento? (Hasta donde se
debe admitir que su existencia borra
la ilicitud del hecho? Tiene valor
con relacion a algunas figuras que
expresamente requieran que el hecho
sea concebido sin consentimiento del
interesado o contra su voluntad, co-
mo en la violacion del domicilio
(art. 150, Cod. Penal argentino), vio-
lacibn (art. 119 inc. 2) o rapto (art.
130). Pero ésto nos llevaria a la dis-
tincion de bienes juridicos disponi-
bles (de interés privado) e indispo-
nibles (de interés pablico). Por ejem-
plo, Antolisei le niega valor cuando
estan en juego intereses del Estado
(personalidad del Estado, adiministra-
.cibn de justicia, administracion pu-
blica), y la mayoria de los autores
s¢ lo niega cuando se trata de valo
res fundamentales como la vida, que
esta protegida, a diferencia de los
bienes patrimoniales, no solo como
interés particular, sino también pd-
blico. Ademas, si contemplamos el
problema desde el punto de vista de
la victima, cuyo consentimiento red-
ne todos los requisitos de validez, se
llega, rapidamente, a la conclusion
de que su muerte no es un hecho
ilicito, Pero tenemos que colocarnos
desde el otro punto de vista, el del
tercero autor del hecho, para llegar
a la verdadera conclusion. Pues en
realidad, al consentir la victima su
propia muerte, esta reemplazando a
la sociedad o al Estado, ya que con
ello evita, o perdona, si se quiere, la
represion gue, en caso contrario, ha-
bria correspondido al acto cometido
por un tercero, si no hubiese existi-
do el consentimiento. La facultad de
reprimir pertenece al Estado y no a
los particulares, contrariamente a lo
que ocurrid en los origenes del dere-
cho penal, cuyas primeras etapas es-
tan seflaladas por la venganza priva-
da.

Al aceptarse que el consenti-
miento borra la ilicitud del acto, se
le priva al Estado la facultad de la
represion; lo sustituimos por la vo-

luntad individual, ¥ eso no es admi-
sible, pues aquél no puede delegar ni
admitir que el particular, por si y
ante si, se arrogue el derecho de re-
presion o el del perdon.

Asi, pues, en términos generales,
el consentimiento no puede convali-
dar el homicidio consentido ni tam-
poco el eutanasico, ni los trasplantes
en vivo de Organos (nicos.

En el mismo sentido, la Relacion
Ministerial del Codigo Penal italiano
decia que el bien de la vida humana
es un bien indispensable, por lo que
2l consentimiento no quita al acto
su naturaleza ilicita.

Esta es también la opinion de
Florian®, Gomez '®, Alimena!', Pu-
glia'* y Vannini!?,

Este Gltimo autor sostiene que en
tal caso no se lesiona un interés in-
dividual, sino uno estatal, plblico o
demografico, o sea el interés de con
servar la existencia de los coasocia-
dos.

Al dar su consentimiento, el hom-
bre declina la condicion de titular
del interés a la conservacion del bien
legalmente protegido, v queda como
mero objeto material del delito, pa-
sando a ser sujeto pasivo del Estado.

® Por ejemplo, los brganos o material
gnatbmico serbdn distribuidos sin discrimi-
nacion de raza, religibn, nacionalidad o
procedencia,

' Filippo Grispigni, |l Consenso dell
offeso, Roma 1924,

* Marcos A, Herrera, El consentimien-
to de los delitos contra las personas en
"Revista del Derecho Penal v Criminolo-
gia"", N®* 3, 1968. Ver también Antonio
Cuintana Ripollés, Relevancia del consen-
timiento de la victima #n materia penal,
en "Anuario de Derecho Penal’”, mayo-
agosto 1950, pag 321 y José Severo Ca-
ballero, El consentimiento del ofendido
en e derecho penal argentino, en “Cua-
dernos de los Institutos” de Cordoba,
1967, vol. XVII, N° 93, pigs. 11 vy sigs.

* Eugenic Floridgn, Tratatto dei diritto
penale, Milano 1935-37, Vol. |, pag. 547.

" Gomez, Tratado de derecho penal,
V. 11, pégs. 28 vy sigs.

" Alimena, Dei delitti contro la per-
sona, vol, 1 X, pag. 436.

'" Puglia, Delitti contro la persona,
Vol IV, phg. 60.

' Wannini, Il delitto di omicidio.




De modo gque el sujeto pasivo es
el Estado o la sociedad, titular del
interés juridicamente protegido; la
objetividad juridica es el incremento
demogréafico de la Nacion; la mate-
rialidad del hecho es causar una
muerte con consentimiento de la
persona y el elemento moral es la
voluntad de matar al que consiente.
Por todo esto Vannini considera que
gl homicidio consentido es un delito
contra la integridad de la estirpe. En
cambio, para Maggiore, este hecho,
mias que lesionar un interés demogra-
fico del Estado, lesiona un interés
ético-religioso, ya que el consenti-
miento de la persona no puede ha-
cer el milagro de transferir, de la per-
sona a la sociedad, la subjetividad del
delito.

Ademas, el consentimiento del ser
humano es un hecho relativo. {Qué
sabemos nosotros de las fluctuacio-
nes de su espiritu, de coOmo reaccio-
nara el ser gue en un momento de
desesperacion o de fuertes dolores,
da el consentimiento para ser muer-
to? ¢Qué pensard cuando llegue el
momento de la ejecucion?

La tendencia del hombre es vivir.
En la lucha biolbgica, el ser se afe-
rra a la vida, aunque mas no sea por
temor a lo desconocido y precisa-
mente esa tendencia natural, esa ley
natural de aferrarse a la vida, es la
que ha permitido la supervivencia de
la humanidad,

La verdad es que las fluctuaciones
del espiritu humano, las reacciones
que siente el hombre a cada momen-
to, son tan variables, tan incompren-
sibles e inesperadas, que no puede
tener wvalidez un consentimiento
arrancado por el dolor, sino que, pa-
ra que ella se admita debe ser sereno,
pesado, medido, firme, constante,

Ademas, vy siempre refiriendose a
los trasplantes en vivo, si conside-
ramos que hoy en dia, en virtud de
un concepto moderno y de pronun-
ciado contenido social, no se permi-
te la amplisima disposicion de los
derechos patrimoniales, no es posible
admitir que exista esa amplitud con
respecto a la propia vida, cuya pér-
dida incide sobre la familia v la so-
ciedad y puede perturbar la paz del
Estado. Es cierto que determinados
delitos, los de accion privada vy, en
principio, los de instancia privada,
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pueden quedar sin sancion si el par-
ticular damnificade no los persigue
ante la justicia o desiste de la ac-
cion,

Es verdad también que en las ex-
cusas absolutorias, no obstante
haberse atentado contra la propie-
dad, la ley resuelve el conflicto de
intereses y derechos en juego, salvan-
do la unidad vy paz familiar. Pero
ello no ocurre ni puede ocurrir con
respecto al mas sagrado de los dere-
chos, superior a todos los restantes
¥y en cuyo favor debe forzosamente
resolverse todo conflicto: el derecho
a la vida.

A este respecto, en un fallo de la
Camara MNacional de Apelaciones en
lo Criminal vy Correccional de la Ca
pital, s decidid que incurre en ten-
tativa de homicidio voluntario simple
Y no en instigacion o ayuda a come-
ter suicicho, &l que hiere a otro con
&l propbsito de darle muerte, aunque
medie para la ejecucion del hecho el
consentimiento o pedido de la victi-
ma (“Fallos”, T. |, p. 505, “J.A.",
T. 38, p. 852).

En esta sentencia se dijo que “la
clasificacion legal del hecho es la de
tentativa de homicidio voluntario
simple, y que la Unica circunstancia
especial en el caso es el consenti-
miento de la victima, pero ese con-
sentimiento no tiene valor juridico
porque el derecho a la vida no es

un derecho renunciable. La mavoria
de los tratadistas consideran a este
homicidio como un homicidio simple
y el Codigo Penal vigente no lo pre-
vé como un delito especial. Todo el
que mata a otro comete el delito de
homicidio y le corresponde la pena
filada por el art. 79, si no tuviera
otra pena fijada por el Codigo.

Este no fija otra pena distinta pa-
ra el caso en que se da muerte a
otro con su consentimiento. El au-
tor, en consecuencia, comete para el
Codigo, el homicidio voluntario sim-
ple™.

Por otra parte, desde el punto de
vista juridico, siempre se ha argu-
mentado que la vida del ser huma-
no, sea cual sea su estado, desde su
nacimiento hasta el dltimo minuto
de vida, debe ser siempre protegido
por el derecho,

Pessina'* igual que otros autores,
opina gue el derecho a la vida es
innato, que en &l se basan los demaés
derechos, vy que sin & no tienen ra
zon de ser. Este derecho innato es,
al mismo tiempo, un derecho inalie-
nable & intangible; el individuo debe
cuidar su vida, los demas deben res-
petarsela y el Estado se |a debe pre-
servar. Todos son factores que coinci-

'* Enrico Pessina, Esposizions del
diritto penale italiano, vol, 11, p. 16.
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den en un mismo fin: cuidar la vida
humana. No es todo, pues, el con-
sentimiento del suicidio; y en cierto
modo no es tan grande la diferencia
entre el homicidio y el homicidio
cometido con consentimiento de la
victima.

Esta teoria de la alienabilidad e
inalienabilidad de los derechos, segin
la cual el hombre puede perder
aguéllos y no éstos, ha sido desarro-
llada también por Ortolan's
Garraud '®.

Se argumenta, asimismo, gque el
individuo no puede por si y ante si
disponer de su vida porgue, ademas
del interés de este individuo, hay un
derecho de su familia sobre la vida
del sujeto, derecho de la familia que
éste no debe olvidar por todas las
consecuencias de orden moral y ma-
terial que puede causar con su acti-
tud.

Rava'’, por excepcidn, dice que
no puede hablarse de un derecho,
pero si de una facultad del hombre
a disponer de su cuerpo en forma
total, tanto de su vida como de par-
tes de su cuerpo, en vida o después
de muerto, disponiendo de su piel,
de su sangre, de sus cenizas, de la
forma como debe ser cremado.

El art. 15 de la ley que comenta-
mos, libera al dador v a sus dere-
chos habientes de la atencion de gas-
tos de cualguier clase gue, directa o
indirectamente, se vinculen con la
intervencion quirirgica. El art. 16
justifica a aquél, a los efectos de los
sueldos o los salarios, de las inasis
tencias que incurran con motivo de
la ablacion, pero la disminucidon de
su capacidad fisica y funcional, por
tal motivo, no le dara derecho a re-
querir indemnizacion de naturaleza
alguna ni a exigir de su empleador
la modificacion de las condiciones
de trabajo.

Siempre en funcion de la protec-
cion de los donantes, la norma cita-
da ordena a los empleadores dar
prioridad a la reubicacion en funcio-
nes acordes con la nueva capacidad
laboral de los empleados u obreros
que hayan sido donantes de Organos
o tejidos anatomicos.

El art. 1B establece el orden de
parentesco, que declara prioritario
excluyente, para las personas presen-
tes en el lugar del deceso, y que de-

be regir en ausencia de la voluntad
expresa del muerto. Pueden ser: el
conyugue, los hijos mayores de
edad, los naturales reconocidos como
tales y los adoptivos, los padres legi-
timas, naturales y adoptivos, los her-
manos mayores de edad los naturales
reconocidos como los adoptivos, los
abuelos y nietos, los parientes con-
sanguineos en linea colateral hasta el
cuarto grado inclusive, los parientes
por afinidad hasta el segundo grado.

Se aclara gue basta el consenti-
miento de uno solo de los parientes
si hay varios del mismo grado, para
que la oposicion de uno solo de
ellos impida disponer del cadaver.

Todas estas personas ennumeradas
reemplazan la falta de una voluntad
expresa del donante por una presun-
ta, pero la ley va mas alla, cuando
dispone el articulo siguiente'® que,
a falta de aquéllos o cuando el falle-
cido hubiere manifestado por escrito
no tener familiares, el director del
establecimiento o quien lo reemplace
podra disponer la ablacion de orga-
nos o material anatomico. La prime-
ra, conforme a la reglamentacion,
debe ser realizada dentro de las cua-
tro horas de producido el falleci-
miento y si no s encontrare destino
para el organo o material anatémico,
vencido ese plazo se dispondrd la
inhumacion del cadaver.

Teran Lomas, en su trabajo antes
citado, que no es el Unico que dedi-
ca al tema '®, apunta que el art. 18
no concuerda con el derecho civil
porque no tiene en cuenta el régi-
men de afiliacion establecido a partir
de la ley 14.367, ni el régimen suce-
sorio (art. 35 65 y ss. del Codigo
Civil), al incluir en la lista que con-
tiene los parientes por afinidad hasta
el segundo grado.

A nuestro entender, el art. 21 re-
suelve y al mismo tiempo plantea
uno de los problemas mas graves de
la ley: al momento de la muerte.

Mucho ha preocupado a Congre-
sos, Jornadas y a especialistas en
particular, determinar, en materia de
trasplantes, el estado de muerte del
donante.

Es asi como se distingue la muer-
te aparente de la real, consistiendo
ésta Oltima para parte de la doctrina
en el caso definitivo e irreversible de
todas las funciones vitales: nerviosa,

respiratoria y circulatoria.

Por su parte, en la muerte apa-
rente hay ausencia de respiracion y
de circulacion y también hay inmo-
vilidad,

Respecto a este punto la Exposi-
cion de Motivos de la ley que co-
mentamos destaca que “El aspecto
gque ha merecido mas extensa aten-
cion médico legal en materia de tras-
plante ha sido el que se aplica al
trasplante de oOrganos o materiales
anatomicos, provenientes de personas
fallecidas, por la importancia que ad-
quiere la determinacion del momen-
to de la muerte. Ello se explica fa-
cilmente si se tiene en cuenta gue,
en casi todos los casos, & éxito de
la operacion para el receptor impone
la mayor proximidad temporal entre
el momento de la declaracion del fa-
llecimiento del dador y el de la
ablacion del material de trasplante’”.

Y, entrando de lleno al problema,
la Exposicion mencionada lo plantea
asi: "Podria pensarse que las noto
rias discrepancias evidenciadas sobre
el tema provienen principalmente de
que, mientras algunos consideran la
muerte como un episodio total e
instantaneo, antes del cual se esta vi-
vo y a partir del cual se estd muer-
to, otros lo ven como un proceso
mas o menos breve, progresivo e
irreversible, que al afectar ciertos or-
ganos o funciones no puede ya dete-
nerse, aunque durante un tiempo va-
riable en cada caso, otros Organos o
funciones continuén ain en actividad
decreciente hasta desaparecer tam-
bién definitivamente. El punto residi-
ria entonces en determinar si: para
admitir la muerte, debe aguardarse el
final de todo ese proceso inexorable

' J. L. E. Ortolan, EMmente du
droit pénal, Paris 1875, n* 549,

‘* René Garraud, Traite Theorique et
pratique du droit penal francais, Paris
1881, vol. |, p. 240,

'" Adolo Ravd, Los derechos sobre
la propia persona, Turin, 1901,

'* FRoberto A. Teran Lomas, Los tras-
plantes de brganos ante o deracho penal,
en Jur, Arg., seccibn doctrina, 1974, pégs.
745 v 55

1*  Ley 21.541: Algunas consideraciones
juridicas-penales en Diario La Ley del 11 de
agosto de 1977,




una vez iniciado o se es dable acep-
tarla una vez establecida la certeza
de su iniciacibn, mediante |la com-
probaciobn de algunos signos incues-
tionables al respecto”.

Y tomando posicion, expresa fi-
nalmente: *“E| proyecto adhiere,
también a la concepcion de la muer-
te como proceso y a la validez del
concepto de que por irreversible, tan
vilido resulta admitir su comienzo
como su conclusion y por ende, es-
tablecido ese comienzo mediante la
comprobacidon simultanea de ciertos
signos, resulta licito resolver la dis
posicion del cadaver para los fines
que se persiguen, mediante la obser-
vancia de las medidas condicionantes
que el proyecto determina en el
Titulo VI

Es asi como el art. 21 de la ley
ordena la certificacion del falleci-
mientc del dador mediante juicio
médico determinado por un equipo
integrado por un clinico, un neurd
logo © neurocirujano y un cardidlo-
go, que no deben formar el equipo
que efectuara las operaciones de
ablacion o implante y que determi-
naran el estado de fallecimiento por
comprobaciones idoneas que eviden-
cien el cese total e irreversible de las
funciones cerebrales.

Es decir que la ley considera sufi-
ciente la muerte cerebral. Coincide
asi con un dictamen elevado por un
grupo de médicos al Ministerio de
Salud Piblica de la Nacion el 2 de
octubre de 1968, en el que se sostu-
vo: “La unica comprobacion que au-
toriza a suspender las medidas de
reanimacion y proceder a la obten-
cion del trasplante antes de que el
deterioro organico lo utilice, es la
cesacion completa e irreversible de
las funciones cerebrales. Esto se po-
ne de manifiesto por la ausencia de
toda respuesta a los estimulos exte-
riores, la pérdida de la respiracion
espontanea, la caida abrupta de la
actividad cardiovascular, si no se le
sostiene, y un electroencefalograma
lineal”.

En el mismo sentido, la Organiza-
cion Mundial de la Salud ha estable-
cido cinco principios para determinar
la muerte debido a la cesacion de |a
actividad cerebral: pérdida de toda
conexion entre el cerebro y el orga-
nismo; incapacidad muscular total,

cesacion de la respiracion esponta-
nea; ausencia de presion sanguinea y
absoluta cesacion de la actividad del
cerebro, comprobada electricamente,
y alin bajo estimulo.

Por su parte, Edmundo Gatti, en
el trabajo que le hemos citado, re-
cuerda que en |a Reunion Interna-
cional de Trasplantes, organizada en
Ginebra, en 1968, por el Consejo de
las Organizaciones Internacionales de
Ciencias Médicas, se determind que
la muerte, o sea, la abolicion total e
irreversible de las funciones cerebra-
les, ocurre cuando conjuntamente
existe pérdida de toda vida de rela
cion, arreflexia y atonia muscular
totales, paralizacion de la respiracion
espontanea, desplome de la presion
arterial en cuanto no es mantenida
artificialmente vy trazado encefalo-
grafico lineal absoluto. Otras exigen-
cias respecto a la muerte cerebral
pueden verse en el trabajo de Teran
Lomas publicado en Jurisprudencia
Argentina del 6 de julio de 1977,
antes recordado.

Por su parte, la Reglamentacion
de la ley admite la certificacion del
fallecimiente del dador, mediante la
comprobacion de los siguientes sig-
nos: ausencia total de respuestas de
todo tipo a estimulos externos elec-
troencefalograficos; ausencia de respi-
racion espontanea con absoluta nece-
sidad de respiracidn artificial;, pupilas
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fijas midridticas o en posicion inter-
media; ausencia de reflejos beulo ce-
falicos; pruebas calbricas vestibulares
y prueba de la atropina.

Precisamente el dltimo autor cita
do,en sus dos monografias sobre el
tema, enumera ejemplos que demues-
tran cuan peligrosa es la posicion
adoptada por la ley.

Por mi parte, he recordado casos,
como e del boxeador Lavorante,
que estuvo en coma durante casi un
afio y el ocurrido en EE.UU. con
Karen Anne Quinlan, quien cayd en
estado de coma el 15 de abril de
1975, después de ingerir pildoras
tranquilizantes y bebidas alcholicas,
permaneciendo en ese estado durante
mas de un afo, conectada con un
aparato respiratorio, Su familia soli-
citd a la justicia que se autorizara la
desconexibn de ese aparato a fin de
que se permitiera “morir con digni-
dad”, y la Corte Suprema del Esta
do de Nueva J!I'S-HJI" decidid el 31 de
marzo de 1976 otorgarle a Karen
Anne Quinlan su derecho a morir vy
que se desconectara el pulmotor,
Efectuado esto, la joven de 22 afios
continud viviendo, en forma casi mi-
lagrosa, en un estado vegetativo cro-
nico, suministrandosele antibioticos vy
siendo alimentada por wvia intrave-
nosa.

Pensamos que la persona no pue-
de morir parcialmente y que la
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muerte, como antitesis de la vida, es
el resultado de un proceso total de
finitivo e irreversible, que pone pun-
to final a todas las funciones vitales,
pero no sblo a la cerebral, sino tam-
bién a la respiratoria y cardiaca. Ad-
mitir lo contrario es admitir la abla-
cion de un moribundo, es decir um
homicidio, pues ya hemos sostenido
que hasta el dltimo minuto de vida
hay un derecho inalienable a esta Gl-
tima. Ademas, la funcion cerebral es
dependiente de la cardiaca y por al-
go, como nos lo destacd el Dr. Ave-
lino Do Pico en las Sextas Jornadas
Médico Legales y Criminologicas,
efectuadas en San Miguel de Tucu-
man en abril de 1977, la propia ley
de trasplantes incluye en el equipo
que organiza el art. 21 a un cardio-
logo.

No en vano, a pesar de la llamada
muerte clinica, puede seguir vi-
viendo el corazon, pues la muerte
avanza en el organismo con lentitud
y progresivamente (3 minutos para
el cerebro, a veces 80 minutos para
el corazon, horas para ufias y pelos,
etc.), lapsos durante los cuales el su-
jeto ha podido superar su estado
agbnico, vy no en vano el tiempo re-
guerido para la inhumacion responde
a la necesidad de evitar inhumacio-
nes prematuras en casos de muertes
aparentes.

El art. 22 previene que s& debe
evitar toda mutilacion no indispensa-
ble y se procurara reconstruir el ca-
daver en todo lo que fuere posible,
en las intervenciones quirirgicas que
se efectuen y, el art. 23, prohibe la
ablacion, aungque hubiere sido autori-
zada oportunamente por el donante
en los casos de muerte viclenta o en
los que la autoridad competente dis-
ponga la ejecucion de una autopsia.
No obstante ello, puede efectuarse la
ablacion, cuando por la percepcion
exterior del cadéver, aparezca de ma-
nera manifiesta e indubitable la cau-
sa de la muerte y no se ponga en
riesgo el resultado de la autopsia.
Pero para esto se requerird la previa
autorizacion del juez que entiende
en los hechos (art. 24).

El art. 27 prohibe la realizacion
de todo tipo de ablacion por el pro-
fesional que haya atendido al falleci-
do, durante su dltima enfermedad vy
por los médicos que establecieron su

muerte; la comercializacion de oOrga-
nos y tejidos que conforman el cuer-
po humano; la induccion o coaccitn
al dador para que de respuesta afir-
mativa respecto a la cesion de sus

organos, aclarandose que el Consejo -

Médico, a estos efectos no se consi-
dera como una forma de induccion
o coaccibn; los anuncios o publici-
dad relacionados con las actividades
previstas por la ley, sin previa auto-
rizacion de la autoridad sanitaria na-
cional.

Los articulos 28 al 34 integran el
titwlo X y lo que podriamos llamar
la parte penal de la ley.

Asi, el articulo 28 incrimina al

que prometiere o efectuare donacio
nes, pagos, retribuciones, cesion de
derechos o de servicios 0 compensa-
ciones de cualquier especie, sucepti-
bles de valor pecuniario para el da
dor o para terceros, incurriendo en
la misma pena (6 meses a 5 afios de
prisiobn) quien reciba para si o para
terceros cualguiera de esos beneficios
por la cesion de Organos o materia-
les anatbmicos, propios o de terce-
ros.
+ La violacion de la prohibicion del
inciso 6 del art. 27, o sea la induc-
cion o coaccion al dador para gue
acepte ceder organos, es sancionada
con prision de 6 meses a 5 aflos por
el art. 29, que resguarda la libre vo-
luntad de las partes y la legalidad de
su consentimiento, tema al que nos
hemos referido precedentemcnte. Se
especifica asi, ain mas, una conduc-
ta respecto a la prevista por el art.
149 bis del Codigo Penal, que san-
ciona al que hiciere uso de amenazas
con el proposito de obligar a otros a
hacer, no hacer o tolerar algo contra
su voluntad.

El fraude procesal sancionado por
el art. 240 bis del Codigo Penal, tie-
ne una figura calificada en el art. 30
de la ley de trasplantes, que repri-
me, también con prision de 6 meses
a b afos, al que con titulo o autori-
zacion para el ejercicio de un arte
de curar, a los fines de los art. 26 vy
27 de esa ley, con el fin de inducir
0 engafar a una autoridad judicial,
én el curso de una diligencia proce-
sal o ante la inminencia de ella,
cambiare o alterare maliciosamente
el estado de cosas o personas y afir-
mare una falsedad o callare la ver-

dad en todo o en parte, en su informe
ante la autoridad competente.

La pena se aumenta en un tercio
cuando el cambio o alteracion mali-
cioso o el falso informe sean come-
tidos mediante soborno y, ademas,
s¢ impondra al autor inhabilitacion
absoluta por doble tiempo del de la
condena,

El art. 31 prevee una serie de
sanciones (suspension de la habili-
tacion que se hubiere acordado o
clausura temporaria o definitiva, par-
cial o total, al servicio o estableci-
miento, ¥ suspensidon o inhabilitacion
de los equipos profesionales) para el
caso de infracciones de cardcter ad-
ministrativo a las normas contenidas
en la ley, sanciones que podran ser
dadas a publicidad en Grganos perio-
disticos locales, estableciéndose la
naturaleza de las mismas, su causa,
nombres vy domicilio de los infracto-
res.

Si la infraccion fuere cometida
por un establecimiento o servicio
oficial, provincial o municipal (no se
incluye a los nacionales) correspon-
dera la sancion de suspensibn o
inhabilitacion de los equipos profe-
sionales (art. 32).

El problema de la publicidad, que
fue objeto de debida atencion en las
Jornadas MNacionales de Derecho Pe-
nal y Criminologia, efectuadas en
Santa Fe, 1968, es asimismo contro-
lado por el art. 33 de la ley, que
impone la multa de $100.000 a
1.000.000, que puede aumentarse
hasta el decuplo en caso de reinci-
dencia, a las direcciones o adminis-
traciones de guias, diarios, canales de
television y demas medios que den
curso a la publicidad de las activi-
dades contenidas en esta legislacion,
sin la autorizacidbn correspondiente.

Respondiendo a la regla genética
del art. 4 del Codigo Penal, en cuan-
to hace aplicable las disposiciones de
la parte general del mismo a las le-
yes penales especiales que no dispu-
sieran lo contrario, el art. 34 de la
ley 21.541 dispone que las acciones
¥y penalidades previstas en su art. 30
prescribiran conforme a lo dispuesto
por los art. 59 y siguiente de la ley
de fondo. En cuanto a las sanciones
establecidas en el art. 31, prescribi-
ran a los dos aflos y la prescripcion
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sg interrumpird por los actos de pro-
cedimiento administrativos o judicia-
les o por la comision de cualquier
otra infraccion,

Mo obstante que la Exposicion de
Motivos sefiala la preocupacion que
s¢ ha tenido en lograr la coherencia
y compatibilidad de las prohibiciones
y penalidades impuestas con las ya
existentes en nuestra legislacion pe-
nal y administrativa, Bernardo Jorge
Rodriguez Palma, Stella Maris Marti-
nez vy Luis Fernando Nifio indican
una cantidad de normas cuya posible
transgresion no encuentra sancion al-
guna por ejemplo, las de los articu-
los 12, 13, 21, 23, 24, 25 v 27 inc,
a. Los citados autores formulan acer-
tadas criticas al titulo penal de la
ley y proponen un nuevo texto para
los articulos 26 vy 27, cuando debe-
ria hacerlo con los articulos 24 vy
25. ¥

El aspecto procesal esta contem:
plado por los articulos 35 y 38. En
el primero de ellos se ordena suma-
rio con audiencia de prueba y defen-
sa de los presuntos infractores, como
paso previo para que la autoridad
sanitaria nacional pueda sancionar las
infracciones de caracter administra-
tivas a esta ley y sus reglamentos.

La reglamentacion establece a este
respecto, que se dara vista de las ac-
tuaciones al imputado por el térmi-
no de cinco dias habiles para que
efectie su defensa y ofrezca pruebas,
acompafando la documental y, sus-
tanciada la prueba, se dictara resolu-
cibn en el plazo de veinte dias habi-
les.

Estos plazos son perentorios y
prorrogables sblo por razones de dis-
tancia.

Pero este art. 35 le da caracter
de plena prueba a las constancias del
acta que se labrare al verificarse la
infraccibn, lo gue merece iguales
criticas que por tal motivo se& han
formulado al valor probatorio de las
actas de infracciones contravencio-
nales, no obstante que la norma que

comentamos permite que @l acta en
cuestion pueda ser enervada por
otras pruebas.

El art. 36 permite interponer re-
cursos contra las decisiones adminis-
trativas que dicte la autoridad sanita-
ria nacional, la que esta autorizada
por los articulos 39 al 41 a efectuar
inspecciones y pedidos, a disponer la
intervencion provisoria de los servi-
cios y establecimientos, a secuestrar
elementos probatorios, a clausurar
total o parcialmente estos estableci-
mientos, a suspender los actos médi-
cos contemplados por esta ley, a re-
querir el auxilio de la fuerza publica
vy a solicitar ordenes de allanamiento
de los jueces competentes.

Al cumplirse 23 afos desde que
se efectuaron los primeros trasplan-
tes de rinon en seres humanos en
Boston, EE.UU. y 10 afios de vida
de un trasplante de corazon —el pla-
Zo es mas extenso en esta materia—
y cuando la técnica nos muestra ac-
tualmente los trasplantes cardiacos
.“en doble”, es decir, que el corazon
injertado es puesto al lado del cora-
zon del paciente, la Argentina logra
al fin su ley de trasplantes que tan-
tos postularamos y que se “justi-
fican sobre la base del concepto
fundamental ético, segun el cual, pa-
ra la medicina, la ley y la religion
ha de tratar de salvarse la vida por
cualquier medio licito de que se dis
pﬂngﬂ“. 20

Aunque aquélla no permite gque
se efectie el trasplante de un organo
unico en un dador que no haya su-
frido cuanto menos la muerte cere-
bral, lo cierto es que no sanciona la
infraccion a tal prohibicion, dejando
sin duda librada la misma a las pre-
visiones del Codigo Penal. Pero si en
tal caso, como hemos visto, s& co-
meteria el delito de homicidio, pen
samos que habria sido oportuno
agregar un articulo a la ley que co
mentamos, amplificatorio o modifica
torio de la de fondo, que contem-
ple, cuanto menos, el homicidio eu-

tanasico —que si no todos, abarcaria
la mayor parte de los casos que pro-
vocan la aplicacion de trasplantes—.
Olvidado esto por las dltimas refor-
mas del Codigo Penal (leyes 17.567
vy 21.338), no obstante que fuera
previsto por los Proyectos de Refor-
ma de 1937 v 1941, 1953 y 1960.

Sin poder discutir la total necesi-
dad vy grandes ventajas de haberse
regulado juridicamente el tema, cabe
ahora esperar que la puesta en prac-
tica de la ley permita mejorar las
normas comentadas, conforme lo in-
dique la experiencia, y corregir las
omisiones y defectos sefalados en
geste tema tan importante desde los
puntos de vista religioso, cientifico,
filosbfico y juridico, como es el dei
paso de la vida a la muerté m

i Jyan José Boretti, Precisaciones

midicas sobre trasplantes de oOrganos, en
Diario La Ley de 8 de julio de 1977,
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