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ASTREA @ W
Perspectiva juridica de la eutanasia*

Por Maria |. Dabove

1. Introduccién: definiciones preliminares

El objetivo central de este trabajo consiste en esbozar algunas reflexiones juri-
dicas alusivas a una de las problematicas bioéticas mas debatidas en nuestro tiem-
po: la eutanasia, puesta de manifiesto a partir de los asombrosos avances logrados
en el campo de la biotecnologia, la medicina y la farmacologia durante el siglo XX.
Por ello, a los fines de su desarrollo nos parece conveniente comenzar precisando el
alcance de dos conceptos, que funcionardn como marcos teoricos referentes de la
exposicion. Uno de ellos es el de eutanasia, para lo cual acudiremos a los aportes
teoricos de la bioética y la filosofia general. Mas la otra definicion igualmente impor-
tante en este debate, se refiere al término mismo de derecho.

En este sentido, la palabra “derecho”, tanto como la de “eutanasia”, resultan al-
tamente conflictivas pues, su comprension se halla unida a las diversas perspectivas
filoséficas y culturales en juego. Al tiempo que, el uso de aquellos términos que esta
comprension permita, incide de manera directa en la toma de decisiones sobre los
conflictos planteados. En suma, segun lo que entendamos por eutanasia y por dere-
cho seran, entonces, los caminos que adoptemos para la solucién de controversias
al respecto’.

En relacion con el significado de la palabra eutanasia (del griego “eu”: buena,;
“tanatos”: muerte), la perspectiva bioética nos indica que ella, puede ser definida
como el proceso de anticipar la muerte de una persona que padece una enfermedad
irreversible y que, por su causa, vive en condiciones vitales muy precarias, en el pla-
no fisico, psiquico y moral, que pueden ser clasificadas como indignas de su huma-
nidad®. Este proceso de aceleracién del fallecimiento del enfermo terminal se genera

* Extraido del articulo publicado en “Zeus”, 2002, t. 89, n° 6990/91/92, p. 2 y siguientes. Biblio-
grafia recomendada.

! En relacién al problema de la multivocidad de las palabras en el mundo juridico puede verse,
entre muchos otros: Goldschmidt, Werner, Introduccion filosofica al derecho, 62 ed., Bs. As., Depalma,
1987, p. 30 y ss.; Ciuro Caldani, Miguel A., Panorama trialista de la filosofia del derecho en la post-
modernidad, “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social’, n° 20,
1997; Lecciones de historia de la filosofia del derecho, Rosario, FIJ, 1994; La conjetura del funciona-
miento de las normas juridicas, “Metodologia Juridica”, Rosario, FIJ, 2000; Prieto Sanchis, Luis, Ideo-
logia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987; Santos Camacho, Modesto, Etica y filosofia
analitica, Pamplona, Eunsa, 1975; Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, 22 ed., tr. E. Garzon
Valdés, México, Fontamara, 1992; Klug, Ulrich, Consideraciones sobre las definiciones semanticas en
derecho, en “Derecho, filosofia y lenguaje”, Bs. As., Astrea, 1976, p. 89 y ss.; Carrié, Genaro, Sobre
los limites del lenguaje normativo, Bs. As., Astrea, 1973; Notas sobre derecho y lenguaje, 22 ed., Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1979; Nino, Carlos S., Introduccion al analisis del derecho, 22 ed., Bs. As., As-
trea, 1998; Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho, Barcelona, Ariel,
1994; Guibourg, Ricardo, Deber y saber. Apuntes epistemolégicos para el andlisis del derecho y la
moral, México, Fontamara, 1997.

% Peces Barba, Gregorio, La eutanasia desde la filosofia del derecho, en Ansuategui Roig,
Francisco J. (coord.), “Problemas de la eutanasia”, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid -
Dykinson, 1999, p. 17 y siguientes.
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a partir de la presencia de dos elementos: 1) la ayuda —por accién u omision— de
terceras personas, sin las cuales no podria producirse el deceso; 2) el cumplimiento
de una finalidad: hacer el bien al paciente moribundo, liberandolo —al decir de Peces
Barba— del dolor y de sufrimientos y dificultades que resultan extremas e insupera-
bles (encarnizamiento terapéutico)®.

Dentro de este enfoque, asimismo, cabe recordar que se han elaborado algu-
nas distinciones interesantes que nos permiten recortar un poco mas el objeto de
estudio, tales como las derivadas de la discriminacion entre eutanasia, distanasia y
ortotanasia. La distanasia, por ejemplo, ha sido definida como aquella actividad
humana destinada a alargar o prolongar la vida del enfermo terminal, aun bajo el
riesgo de utilizar tratamientos que resulten extraordinarios, configurando situaciones
de encarnizamiento terapéutico. En cambio, cuando utilizamos la expresion ortota-
nasia, haremos referencia a la idea del “correcto morir”, del “buen morir” o “morir con
dignidad™. Entre la eutanasia y la ortotanasia existen diferencias sutiles. Para Gafo
la ortotanasia tiene el sentido de la muerte a su tiempo, sin abreviaciones tajantes y
sin prolongaciones desproporcionadas del proceso de morir. Esta se diferencia de la
eutanasia ...en el sentido de que no pretende poner término a la vida del paciente. El
médico no tiene intencion de acabar rapidamente con la vida del enfermo, aunque
determinados calmantes pudiesen tener también la consecuencia de una abrevia-
cién de la existencia®. En suma, la ortotanasia permitiria poner fin a la ejecucion de
tratamientos que pueden ser calificados como desproporcionados, en relacion con
los resultados que se lograrian para mejorar la vida del paciente, respetando su in-
tegridad fisica y moral. Mas, no habilitaria para realizar ningan tipo de accién que
apresurara el proceso de muerte de manera voluntaria y directa por parte del médico
actuante.

Ahora bien, este tipo de clasificacion referida a situaciones conectadas con el
final de la vida nos lleva a repasar otra, quizas aun mas difundida que la anterior. En
este sentido, la eutanasia también puede ser categorizada como voluntaria, involun-
taria y no voluntaria; o bien como eutanasia activa y pasiva®. En la eutanasia volun-
taria, el proceso de aceleracion de la muerte se lleva a cabo a peticion de la persona
que se va a morir’. Mientras que, la eutanasia involuntaria se desarrolla cuando la
persona a quien se da muerte tiene capacidad para consentir en su propia muerte,
pero no lo hace; ya sea porque no se le pregunta, o porque se le pregunta y escoge
seguir viviendo®. En los casos de eutanasia no voluntaria, nos encontramos con que
el paciente no es capaz de comprender la eleccién entre la vida y la muerte en-

® Peces Barba, La eutanasia desde la filosofia del derecho.

* Fernandez Garcia, Eusebio, Dignidad humana y eutanasia, en Ansuategui Roig, Francisco J.
(coord.), “Problemas de la eutanasia”, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid - Dykinson, 1999, p.
37y siguientes.

Gafo, Javier, Diez palabras clave en bioética, Estella, Editorial Verbo Divino, 1993, p. 99 y ss.;
citado (!Jor Fernandez Garcia, Dignidad humana y eutanasia, p. 36.

Singer, Peter, Etica préactica, 32 ed., tr. M. I. Guastavino, Barcelona, Ariel, 1991, p. 161 vy si-
guientes.

! Singer, Etica préactica, p. 162. Y también: Medina, Graciela - Leal de Ibarra, Javier, El derecho
a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.

® Singer, Etica practica, p. 163; Medina - Leal de Ibarra, El derecho a una muerte digna, JA,
1997-1-925 y siguientes.

Dabove, Perspectiva juridica de la eutanasia 2



EDITORIAL
ASTREA ll II

contrandose pues, imposibilitado para consentir. Tal seria el caso de pacientes que
presentan graves trastornos psicofisicos que afectan su estado de entendimiento®.

Por ultimo, la eutanasia es activa cuando la muerte se produce por el obrar di-
recto de un tercero, verbigracia, administrando alguna droga letal (eutanasia propia-
mente dicha). Se la considera pasiva, en cambio, cuando se da por terminado el uso
de cualquier medio excepcional empleado con el objeto de mantener con vida a una
persona en estado vegetativo —por ejemplo, desconectando el respirador— (ortotana-
sia)'?. Sobre estas categorias volveremos mas adelante, puesto que revisten impor-
tancia a los fines juridicos. Asi, pues, nos parece conveniente dedicar ahora un es-
pacio de tiempo para definir sucintamente “qué es el derecho”, de modo tal que
luego podamos observar el alcance de las vinculaciones entre ambos campos.

Determinar qué se entiende por derecho no es tarea sencilla. Como sabemos,
numerosas son las respuestas y justificaciones dadas al respecto. Sin embargo,
simplificando la cuestién, es posible reconocer al menos, tres posturas claras. Algu-
nos sectores juridicos sostienen que el término derecho es sinbnimo de “norma” o
regla de conducta (reduccionismo normolégico). Otros, en cambio, afirman que por
derecho solo cabe comprender principios de “justicia” (reduccionismo axioldgico). En
tanto que una tercera corriente sefiala, por su parte, que el derecho es en definitiva,
lo que los “jueces” dicen que es, a través de sus sentencias y resoluciones concretas
(reduccionismo sociolégico)™*.

Las tres concepciones mencionadas se sustentan en el marco de perspectivas
filosoficas distintas. La primera suele denominarse positivismo normoldgico y esta
vinculado a un enfoque racionalista y l6gico del mundo juridico, cuya raiz primera
quizas pueda ser ubicada en el movimiento iluminista del siglo XVIII europeo. Entre
los representantes mas destacados de nuestro tiempo es menester recordar, espe-
cialmente, al jurista Kelsen y a sus compafieros del Circulo de Viena. La segunda
postura, en tanto, forma parte de las escuelas ius-naturalistas, cuyos origenes se
remontan a la antigliedad, pero sus expresiones mas acabadas se desarrollaran en
la Edad Media, a través de la Patristica y la Escolastica latina. En este caso, se con-
sidera que el derecho positivo —es decir, el derecho que el ser humano produce—
s6lo tendra validez si su contenido responde a las exigencias derivadas del ambito
del “derecho natural”’, de la moral o recta razon. Ello es asi puesto que sélo en este
plano es posible detectar cudles son los derechos innatos, inalienables del hombre y
los criterios de justicia que los sustentan. Ejemplos de esta afirmacion lo constituyen
el derecho a la vida, a la igualdad, la libertad, la propiedad, la seguridad.

® Singer, Etica practica, p. 164.

1% Fernandez Garcia, Dignidad humana y eutanasia, p. 34 y siguientes.

1 Al respecto puede consultarse, entre muchos otros: Ross, Alf, Sobre el derecho vy la justicia,
22 ed., Bs. As., Eudeba, 1997; Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho; Ciuro Caldani, Pano-
rama trialista de la filosofia del derecho en la postmodernidad; Lecciones de historia de la filosofia del
derecho; La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas; Nino, Introduccién al andlisis del
derecho; Consideraciones sobre la dogmatica juridica, México, UNAM, 1989; Guibourg, Deber y sa-
ber; Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, tr. E. Gimbernat Ordeig, Barcelona, Ariel,
1966; Dabove, Maria I., Conexiones entre politica y derecho: hacia una teoria del uso de las fuentes
formales en la elaboracion de normas, “Investigacion y Docencia”, n° 34, Rosario, FIJ, 2001, p. 67 y
ss.; Ansuategui Roig, Francisco J., Las definiciones del Estado de derecho y los derechos fundamen-
tales, “Sistema”, n° 158, 2000, p. 91 y ss.; Poder, ordenamiento juridico, derechos, Madrid, Dykinson,
1997.
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La tercera posicion, desarrollada a lo largo del siglo XX en el seno del realismo
juridico norteamericano y escandinavo, muestra a su vez, un perfil del derecho de
neto corte sociologico. Razén por la cual puede decirse que este realismo: o bien se
desarrolla como positivismo sociolégico; o bien como pragmatismo. A esta postura,
entonces, le resulta imposible configurar un concepto de derecho en abstracto, des-
conectado de la realidad social, del juego de los factores de poder, de las preferen-
cias y posibilidades econémicas de los ciudadanos a los que va dirigido ese dere-
cho. Por este motivo, para definirlo apelan al decir de un operador juridico clave: el
juez. El derecho es lo que los jueces dicen que es, puesto que en ellos, la sociedad
encuentra al érgano institucional encargado de establecer la Ultima palabra en mate-
ria de resolucion de conflictos.

Ahora bien, la perspectiva iusfilosofica que vamos a tomar como referencia en
este tema, por contraposicion a las anteriores, parte de una vision integradora del
mundo juridico, en la cual “hechos, normas y principios de justicia” ocupan un lugar
por igual en él. La teoria trialista del derecho citada ha sido fruto de Goldschmidt.

Mas, en la actualidad, se ha enriquecido gracias a los aportes de Ciuro Caldani.
Asi, pues, en términos trialistas, cuando hablamos de derecho queremos hacer refe-
rencia a tres elementos integrados: a las normas; a todo aquello que la realidad so-
cial califique de juridico, ya sean jueces, particulares o la sociedad en su conjunto,
sus operadores; asi como también a la justicia, en tanto principio orientador para la
elaboracion de normas y la solucién de controversias™?.

2. ¢ Existe un derecho a morir?

En funcion de este marco tedrico tridimensional, la problemética juridica de la
eutanasia se manifiesta como un fendémeno verdaderamente complejo, en cuyo seno
se advierten los planos de analisis normoldgico, sociolégico y axioldgico antes apun-
tados. Dentro de este campo de trabajo, muchas son las preguntas que se nos re-
presentan. Asi, por ejemplo, en un panel interdisciplinario organizado por la Escuela
de Posgrado de la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional de Rosario en
noviembre de 2001 sobre: Dilemas éticos al final de la vida. La eutanasia y los cui-
dados paliativos —que da origen a este trabajo—, se planteaban estas inquietudes:
¢existe un derecho a morir?; ¢qué significa decir que se tiene un derecho a solicitar
(decidir) la muerte? Los cuidados paliativos ¢ constituyen una alternativa o un com-
plemento? ¢ Cuales son los limites de la autonomia personal? ¢ Cuéles son los ries-
gos a los que se expone a la gente en estos casos? ¢ Cuales seran las consecuen-
cias sociales si se aprueban leyes que regulen el derecho a morir? ¢Cual sera el
efecto en los médicos y en el imaginario social? ¢Es compatible la muerte asistida
por médicos con la integridad profesional?*?

'2 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho; Ciuro Caldani, Miguel A., Derecho y politica,
Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, t. | a lll, Rosario, Funda-
cion para las Investigaciones Juridicas, 1982-82; Perspectivas juridicas, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1985; Estudios jusfiloséficos, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1986; Panorama trialista de la filosofia del derecho en la postmodernidad; Lecciones de
historia de la filosofia del derecho; La conjetura del funcionamiento de la norma. Metodologia juridica.

13 Agradecemos la oportunidad de participar como panelista del foro mencionado, brindada por
la Escuela de Graduados de la Facultad de Psicologia citada. Intervinieron también en la mesa re-
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Sin embargo, de esta extensa red de interrogantes, hay uno que despierta es-
pecialmente nuestro interés: en el mundo juridico ¢es posible sostener la existencia
de un derecho a morir? Y, en su caso, ¢cual seria el alcance de su reconocimiento
desde la perspectiva tridimensional anteriormente resefiada? Adelantamos desde
ahora que nos resulta dificil sostener una respuesta favorable al reconocimiento de
un derecho a morir. Es mas, al respecto coincidimos con la hipétesis planteada por
Ritvo en ocasion de la mesa redonda anteriormente citada, al sefalar la falta de sen-
tido que encierra la expresion “derecho a morir”. En efecto, con ella se hace referen-
cia a la vigencia de un derecho subjetivo que tiene por objeto un bien (¢bien?) —la
‘muerte’™— que resiste todo tipo de registro humano —ya sea en forma consciente o
inconsciente—, a partir del cual la persona pueda elaborar un concepto posterior a su
vivencia. Quizas por ello puede decirse que la muerte parece constituir un dilema
infinito para cada uno y para la humanidad. ¢Qué es la muerte? O solo pregunta; o
sélo respuesta, que se elaboran a partir de inferencias basadas en elementos del
imaginario cultural; o bien, en perspectivas religiosas. Es, por ello, la apertura total al
misterio de la existencia®.

Frente a estas circunstancias, ¢es posible, entonces, afirmar la existencia de
un derecho a morir, toda vez que el objeto de este derecho no puede ser conceptua-
lizado por el ser humano, toda vez que este objeto carece de contenido asequible y
comunicable? Si la muerte es un dilema, ¢como podremos sostener la vigencia de
un derecho anclado en un interrogante irresoluto, en un objeto que se caracteriza,
precisamente, por su indefinicion? Ahora bien, si no cabe la posibilidad de admitir la
existencia de un derecho a morir, tendremos que interrogarnos entonces acerca de
los elementos u objetos que si podrian sostener a la eutanasia como institucioén juri-
dica legitima. Tres elementos, se nos ocurren, podrian llegar a funcionar como pila-
res de la eutanasia: la libertad, la vida y la integridad fisica y moral. Objetos éstos
que, fusionados en el caso, darian lugar al reconocimiento de un derecho humano y
personalisimo a la libertad de elegir (preferir) y decidir (resolver) qué, como y hasta
donde o cuando vivir aplicable, en caso de padecer enfermedades terminales®>. O
bien, dicho en términos mas sencillos y sintéticos, permitirian el juego del derecho a
la disposicion del propio cuerpo. Veamos con mas detenimiento esta hipétesis, veri-
ficando su viabilidad y alcance en el marco de las herramientas ofrecidas por nuestro
derecho, desde el enfoque tridimensional ya presentado®®.

donda: el oncélogo doctor Hugo Fornells —quien desarroll6 la perspectiva médica—; la dptica filoséfica
fue desplegada por el licenciado Francisco Parenti; el enfoque bioético estuvo a cargo de la doctora
Liliana Fanucchi y el encuadre psicoanalitico por el licenciado Juan B. Ritvo.

* Dabove, Marifa I., Los derechos de los ancianos, Bs. As. Ciudad Argentina, 2002, p. 25 y ss.;
Nagel, Thomas, La muerte en cuestion. Ensayos sobre la vida humana, tr. C. Valdés, México, Fondo
de Cultura Econ6mica, 1981, p. 19 y ss.; Cifuentes, Santos, Reflexiones juridicas sobre la muerte:
justificacion del suicidio asistido y de la eutanasia (Critica a las mitologias y supersticiones morales y
Iegalesg, JA, 1998-A-131 y siguientes.

> Machado Pelloni, Fernando M., EI médico, el paciente y el derecho a una muerte digna (In-
troduccion a un analisis liberal-restrictivo), JA, 1999-111-792 y siguientes.

'8 Ciuro Caldani, Muerte, cultura y derecho, “Investigaciéon y Docencia”, n° 8, 1988, p. 37 y ss.;
La persona en el derecho penal argentino, “Investigacion y Docencia”, n° 7, 1988, p. 23 y ss.; La vida,
referencia dltima de la legitimidad de un régimen, “Investigaciéon y Docencia”, n° 10, 1989, p. 23 y ss.;
Las referencias al ser y a la vida, orientaciones Ultimas para la integracion, “Investigacion y Docen-
cia”, n° 17, 1990, p. 65 y ss.; Eutanasia, “Investigaciéon y Docencia”, n° 22, 1994, p. 23 y ss.; La cons-
truccion de la persona, el tiempo y la materia del derecho privado (El derecho privado en la compleji-
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3. Andlisis ius-normoldégico

Desde la perspectiva normolégica es menester sefialar que, en nuestro orde-
namiento juridico no existen normas generales expresamente referidas a la eutana-
sia, asi como tampoco encontramos consideraciones relativas a la vigencia de un
derecho a morir. Asi, en nuestra Constitucion nacional, en los tratados internaciona-
les con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22) y en la Constitucion provincial de
Santa Fe'’ es posible reconocer textos conectados con la eutanasia de modo muy
amplio, puesto que abordan la proteccion de bienes juridicos sobre los cuales se
generan situaciones eutanasicas. Entre ellos:

a) El derecho a la vida. Const. nacional. Abolicion de la pena de muerte por
causas politicas, los tormentos y azotes (art. 18). La vida no puede quedar a merced
del Ejecutivo nacional, ni las legislaturas provinciales (art. 29); Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 1); Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (art. 3); Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (art. 4);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 6); Convencion para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio (arts. 1, 2 y 4); Convencion Interameri-
cana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. 3); Cod. Penal (art. 7) el Estado
reconoce a la persona su eminente dignidad y todo el poder publico esta obligado a
respetarla y protegerla. El derecho a la vida funciona estrechamente vinculado al
siguiente derecho.

b) El derecho a la salud. Const. nacional. Los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios tienen derecho en la relacion de consumo a la proteccion de su salud
(art. 42); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. Xl);
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25); Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 7; 10, inc. 3; 12,incs. 1y 2 a, b, c, d);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19, inc. 3 d); Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (art.
5, inc. e IV); Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (arts. 11, inc. fy 12, inc. I); Céd. Penal (art. 19) tutela de la salud co-
mo derecho individual y colectivo.

c) El derecho a la integridad fisica y seguridad personal. Const. nacional. Que-
dan abolidos los tormentos y azotes. Las carceles seran sanas y limpias, para segu-
ridad y no para castigo (art. 18). Si el derecho lesionado, restringido, alterado o
amenazado, fuera la libertad fisica, la accion de habeas corpus podra ser interpuesta
por el afectado o por cualquiera en su favor (art. 43). Declaracibn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. 1); Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos (arts. 3 y 5); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 5, inc. 1; 6,
inc. 2; 17, inc. 1); Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-

dad personal, temporal y material), “Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social”’, n° 25, 2001, p. 37 a 48.

" En este sentido cabe mencionar: la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948;
los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966 (de Derechos Civiles y Politicos y de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales); la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer de 1979; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1948; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969.
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les (arts. 10, inc. 2; 12); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 7,
8, inc. 3a; 9); Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio
(art. 11, incs. b y c); Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial (arts. 3 'y 5, inc. b); Convencién contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (arts. 2; 4; 11 y 16); Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 6;
11, inc.1f, 2d); Cod. Penal (art. 9) queda proscrita toda forma de violencia fisica so-
bre las personas sometidas a privacion de la libertad.

c) El derecho a la intimidad o privacidad (cuya admisién permite enmarcar mas
claramente el ejercicio de los derechos anteriores). Const. nacional. Es inviolable la
correspondencia epistolar y los papeles privados (art. 18). Las acciones privadas de
los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral puablica, ni perjudi-
guen a un tercero, estan soélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados (art. 19); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (arts. 5 y 10); Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 12); Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 11, inc. 2); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 17); Céd. Penal. Es inviolable el secreto de corres-
pondencia (art. 10). Derecho a la libre profesion de su fe religiosa en forma privada
(art. 12).

d) El derecho de libertad de expresién. Const. nacional. Derecho de publicar
sus ideas por la prensa sin censura previa (art. 14). No se dictaran leyes que restrin-
jan la libertad de imprenta (art. 32). Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (art. 4); Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 19);
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 13 y 14); Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (art. 19); Convencién Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 5, inc. d VII)

e) El derecho a la igualdad ante la ley. Const. nacional. Todos los habitantes de
la Nacién son iguales ante la ley (art. 16). Igualdad de derechos en diferentes pro-
vincias (art. 18). Los extranjeros gozan de iguales derechos que los ciudadanos (art.
20); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 2); Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (arts. 1, 2, 7 y 16) Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (arts. 1; 17, inc. 5; 24); Pacto internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (arts. 2 y 3); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 2; 3; 24; 26 y 27); Convencion para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio (art. 4); Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (arts. 2 y 5); Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 1a, 4, 5,
16, 30 y 31)'®. Céd. Penal. Todos son iguales ante la ley (art. 8).

Como puede observarse, en este entramado juridico no se hace referencia ex-
presa a la vigencia de un derecho a morir. Por tal motivo, es posible interpretar que
para el tratamiento juridico de la eutanasia, resultaria viable acudir al funcionamiento
de las normas mencionadas, especialmente referidas al derecho a la libertad, a la

'® Trabajo de investigacion sobre fuentes formales en derecho de la ancianidad. Derecho cons-
titucional, declaraciones, tratados, convenciones y pactos con jerarquia constitucional, inédito, 2001-
2002.
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vida y a la integridad fisica y moral*®. Dentro de este contexto la eutanasia constitu-

ye, entonces, una circunstancia, un campo propicio para el establecimiento de rela-
ciones juridicas, que cada ser humano podria llegar a protagonizar respecto de bie-
nes personalisimos: su vida, libertad, intimidad y conciencia. Al propio tiempo que,
en relacion a ella, el derecho asegura un marco o espacio de reglas que encauzan la
toma de decisiones licitas y respetuosas, a su vez, de aquello que el sujeto estime
oportuno para su vida, su salud, de su integridad fisica y moral. En suma, constitu-
cionalmente no existe el tal derecho a morir. Lo que hay, si, es un reconocimiento
del derecho a la vida e integridad fisica y moral y del derecho a ejercer la libertad, en
funcién de las preferencias o tabla de valores de cada cual. La muerte, en este con-
texto, aparece como un “resultado”, como la consecuencia o el efecto, de un proceso
de eleccidn-resolucion, ejecutada por algun individuo que padece una enfermedad
irreversible y terminal.

Dado, pues, que nuestra Carta Magna realiza un tratamiento colateral o contex-
tual de la eutanasia, urge entonces analizar ahora si han sido elaboradas normas
nacionales, provinciales o municipales que la aborden de modo especifico. En este
sentido, permitanos adelantar que tampoco es posible dar una respuesta afirmativa.
Nuestro ordenamiento normativo no cuenta con legislacion especifica en esta mate-
ria. No obstante, cabe sefialar que en el &mbito del derecho penal®®y en el campo de
derecho civil, es factible reconocer algunas instituciones juridicas que podrian apli-
carse a situaciones vinculadas con la eutanasia®’. Asi, por ejemplo, el delito de
homicidio (art. 79 y concs., Céd. Penal)?® puede ser utilizado por los jueces ante un
supuesto de muerte ocasionada por “eutanasia activa”, dado que aun no existe legis-
lacion especifica en la materia que autorice su despenalizacion.

Otro tanto sucede con la figura de abandono de personas (art. 106 y concs.,
C6d. Penal)®, para el caso de haberse practicado ortotanasia, o bien con la aplica-
cién del tipo legal llamado “instigacién o ayuda” al suicidio (art. 83)%*. Este Gltimo, en
particular, resulta muy significativo para nuestro tema ya que, se aplicara 0 no en
funcién de lo que definamos por eutanasia, ortotanasia y suicidio. Ahora bien, la si-
tuacion legal se complica si, a su vez, advertimos que, por otro lado, el médico podr-

19 Cabe recordar que el reconocimiento expreso del derecho a la vida y a la salud se ha concre-
tado en 1994, cuando se produce la Ultima reforma de nuestra Constitucion nacional. La Constitucion
de 1853, de neto corte liberal, no hacia referencia sobre estos derechos.

%% En este marco, agradezco las ricas sugerencias del doctor Adolfo Prunotto Laborde.

! Batarrita Gaztelu, Javier, Aproximacion a los profesionales de la sanidad, “Societas & Lex”,
n°® 5, Madrid, dic. 2001, p. 14 y ss.; Martinez Calcerrada, Luis, Derecho médico. Derecho médico ge-
neral y especial, vol. | y Il, Madrid, Tecnos, 1986; Gracia, Diego, Responsabilidad ética y responsabi-
lidad juridica del personal sanitario, en “Jornadas sobre los derechos de los pacientes”, Madrid, Minis-
terio de Sanidad y Consumo, Instituto Nacional de Salud, 1990, p. 115 y ss.; Bueres, Alberto,
Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos, Bs. As, Abaco, 1981, entre muchos
otros.

22 Art. 79, Cod. Penal: “Se aplicara reclusion o prisién de ocho a veinticinco afios, al que matare
a otro, siempre que en este Cédigo no se estableciere otra pena”.

23 Art. 106, Cod. Penal: “El que pusiere en peligro la vida o la salud de otro, sea colocandolo en
situacién de desamparo, se abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que
deba mantener y cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado, sera reprimido con prisién de
dos a seis afos”.

* Art. 83, Cod. Penal: “Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios, el que instigare a otro
al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o consumado”.
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ia ser demandado por lesiones (art. 89 y concs., Cod. Penal)®, en caso de extralimi-
tarse en la aplicacion de sus tratamientos con el sélo fin de mantener con vida al mo-
ribundo, llegando incluso a la experimentacion (encarnizamiento terapéutico) que
daria origen a una situacion de distanasia.

En este marco, pues, es bueno recordar que el derecho penal tiene por objeto
la proteccién de bienes considerados fundamentales por la sociedad y el Estado.
Entre ellos, verbigracia, la vida y la integridad fisica y moral, la libertad, la propiedad,
el honor, el sistema democrético. Por tal motivo, las sanciones que se establecen en
esta area juridica suelen ser rigurosas, al punto de permitir la privacion de libertad de
una persona cuya accion ha sido considerada delictiva por parte de tribunales com-
petentes.

El derecho civil, por su parte, se encarga basicamente? de la tutela del llamado
principio de la “autonomia de la voluntad” (arts. 1137; 1197, 1198 y concs., Céd. Ci-
vil)*” a través del cual el Estado garantiza a las personas la facultad de decidir qué
hacer con su propia vida, en el orden de la privacidad, intimidad y libertad —contratar,
casarse, ejercer la patria potestad, testar, etcétera—. Asi como también en este cam-
po, se regulan aspectos relativos a mala praxis y responsabilidad profesional. Dentro
de esta interaccion juridica, entonces, importantes seran las interpretaciones que
sostengamos a la hora de precisar conceptos tales como “bienes fundamentales”
(vida, libertad, etc.) o “autonomia de la voluntad”. Es, en suma, su determinacion la
que permitira abrir o cerrar caminos para la comprensién juridica de la eutanasia.
Ademas de lo resefiado, cabe asimismo recordar que en el derecho civil existen re-
gulaciones vinculadas con la problematica de la responsabilidad e indemnizacion por
dafios, aplicables a nuestra area de estudio, y a la mala praxis médica en general®.
No obstante, insistimos, en Argentina no ha entrado en vigencia ninguna fuente for-
mal particular referida a los aspectos penales y civiles de la eutanasia, de manera
expresa.

Dentro del &mbito provincial, interesante resulta mencionar a la ley 17.132,
pues sus postulados brindan algunas herramientas juridicas que podrian permitir el
encuadre y la resolucién de conflictos referidos a la eutanasia. Esta fuente formal, de
alcance local, regula el ejercicio de la medicina para la Capital Federal. Mas, sus
disposiciones han sido consideradas por la jurisprudencia, de aplicacion analdgica al
resto de las jurisdicciones provinciales. Asi pues, en esta legislacion, el art. 19 con-

% Art. 89, Cod. Penal: “Se impondrd prision de un mes a un afio, al que causare a otro, en el
cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en otra disposicién de este Codigo”.

2 Digo “basicamente” porque en el derecho civil también encontramos normas relativas a si-
tuaciones juridicas que no provienen de la autonomia de la voluntad, o de los contratos. Tal es el
caso de la regulacion vigente, por ejemplo, respecto de hechos juridicos que generan obligaciones
extracontractuales.

2" Art. 1137, Céd. Civil: “Hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una
declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos”.

Art. 1197, Cdéd. Civil: “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una
regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

Art. 1198, Cad. Civil: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y
de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cui-
dadoy Erevisién”.

* Dabove, Marfa I., El derecho a la vida y a la salud: ¢qué vida?, ¢qué salud?, ¢qué derecho?,
trabajo de investigacion inédito, 1994.
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sagra el respeto a la autodeterminacion del paciente, cuya voluntad en cuanto a la
aceptacion o no de un tratamiento o intervencion, debe ser respetada en principio,
amén de requerir la conformidad por escrito para los casos de intervenciones quirdr-
gicas mutilantes®.

El respeto por la autodeterminacion del enfermo terminal requiere del cumpli-
miento de algunas conductas especificas. Exige expresamente, por ejemplo, que el
profesional de la salud informe y dialogue con su paciente de manera clara y veraz
acerca de: su diagnéstico, las caracteristicas del tratamiento, las ventajas y desven-
tajas de su seguimiento; los riesgos que la persona enferma tendria que asumir en
caso de aceptar, etcétera. En tanto que, por otro lado, el paciente se reserva el de-
recho de aceptar —0 no— someterse a aquellas prescripciones sanitarias. Si el en-
fermo manifiesta su desacuerdo en la aplicacién de algun tratamiento de forma ex-
presa y fehaciente, el médico debe aceptarlo. Como sabemos, los derechos y
deberes esbozados, no son otros que los constitutivos de la nueva institucién juridica
denominada consentimiento informado®.

En el caso de la eutanasia cabria preguntarse si seria posible extender esta fi-
gura a las situaciones en las cuales lo que hay que decidir puede redundar en la
muerte de una persona o0 en su mantenimiento vegetativo. Al respecto, me atreveria
a decir que técnicamente si seria posible sostener tal interpretacion extensiva sobre
nuestra materia, siempre y cuando la persona en cuestién haya otorgado claramente
su asentimiento, previo a entrar en el estado terminal. Sobre este punto volveremos
en el andlisis axiolégico. Otra fuente formal que resulta interesante para el desarrollo
de la doctrina del consentimiento informado aplicable a la eutanasia es la ley 24.193
—en este caso, nacional-. En ella, se hace referencia a aquella institucion respecto
de la ablacién y trasplantes de 6rganos. Asi como también puede mencionarse a la
ley 23.978 nacional de lucha contra el SIDA®.. En la provincia de Bs. As, por otra
parte, es posible reconocer aun otra norma relativa a la exigencia del consentimiento
informado: la ley 11.044, sobre la participacién de las personas en actividades de
investigacion en salud. Esta ley, deciamos, también es relevante dado que establece

% Hooft, Pedro F., La democratizacion y juridizacién de la sociedad: La autonomia de la perso-
na y la doctrina del consentimiento informado, “Bioética y Bioderecho”, n° 2, Rosario, FIJ, Facultad de
Derecho, 1997, p. 31.

% Respecto de la doctrina del consentimiento informado puede verse, entre muchos otros:
Hooft, La democratizacion y juridizacion de la sociedad: La autonomia de la persona y la doctrina del
consentimiento informado, p. 29 y ss.; Bioética y derechos humanos. Temas y casos, Bs. As., Depal-
ma, 1999, p. 101 y ss.; El respeto a la autonomia personal en la atencion psiquiatrica. Perspectivas
bioéticas vy juridicas, JA, 2000-1V-1055; Highton, Elena I. - Wierza, Sandra M., La relaciébn médico-
paciente: el consentimiento informado, Bs. As., Ad-Hoc, 1991, p. 39 y siguientes. Asi como también
puede consultarse, dentro de la nutrida produccion cientifica en la materia, por ejemplo: Mackinson,
Gladys J., Bioderecho: Desafio de fin de siglo, “Bioética y Bioderecho”, n° 2, Rosario, FIJ, Facultad de
Derecho UNR, 1997, p. 23 y ss.; Pfeiffer, Maria L., Veracidad y consentimiento informado en la practi-
ca médica, JA, 2000, p. 79 y ss.; Lavalle, Olga O., Consentimiento informado en adolescentes, JA,
2000-1V-1067; Gracia, Diego, Fundamentos de bioética, Madrid, Eudema, 1989, p. 121 y ss.; Skene,
Loane, Law and medical practice. Rights, duties, claims and defences, Melbourne, Butterwords, 1998,
p. 74 y ss.; MacFarlane, Peter, Health law, 32 ed., Annandale, NSW, Australia, The Federation Press,
2000, p. 57 y ss.; Dabove, Maria ., Consentimiento informado y derecho de la ancianidad en los ge-
riatricos actuales, en “Libro de comunicaciones de las VIl Jornadas Argentinas y Latinoamericanas de
Bioética”, Mar del Plata, Suarez, 2001, p. 169 y siguientes.

! Hooft, La democratizacion y juridizacién de la sociedad: La autonomia de la persona y la doc-
trina del consentimiento informado, p. 31 y siguientes.
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limites claros a la intervencion del médico respecto de la vida de un paciente como
objeto de investigacion. En este sentido, vale recordar que ninguna terapia puede
ser usada si es invasiva 0 poco respetuosa de la integridad fisica y moral de la per-
sona, aun cuando ella padezca una enfermedad terminal.

Ahora bien, no obstante la carencia de legislacion especifica sobre la eutana-
sia, quisiera sefialar que en nuestro Congreso nacional han sido presentados algu-
nos proyectos en ese sentido. Asi, por ejemplo, es posible recordar al menos dos de
ellos, presentados en 1996. El proyecto presentado por el diputado Bonino, denomi-
nado “Ley de derechos de enfermos terminales”, y el redactado por los diputados
Alvarez y Corchuelo Blasco llamado “Ley de derecho de oposicion al empleo de to-
dos los tratamientos médicos y quirargicos que prolonguen la existencia, que pro-
duzcan dolor, sufrimiento o angustia en caso de enfermedades incurables, irreversi-
bles o terminales”. Ninguno de ellos ha adquirido estado de ley hasta el presente®.
En el préximo apartado referido al analisis sociolégico juridico del tema, veremos
cOdmo esta carencia normativa va siendo cubierta por el accionar judicial, de un modo
no siempre satisfactorio para la dinadmica juridica y para el sostenimiento de la divi-
sion de poderes.

Por dltimo, quisiéramos destacar que cuando hablamos de eutanasia, nos es-
tamos refiriendo al problema del funcionamiento e integracién de una relacion juridi-
ca constituida por un conjunto complejo de derechos fundamentales, cuyos titulares
responden a perfiles distintos: el del enfermo y el del médico. En este entramado,
pues, en principio son dos los sujetos que intervienen con roles diferenciados. Al pa-
ciente, por su parte, le corresponde ejercer su derecho a la vida, a la salud, a la inte-
gridad fisica y moral, a la intimidad y el derecho a la libertad de decision sobre el
asunto. Mientras que, de otro, al médico le compete ejecutar su derecho a ejercer la
profesion y a trabajar, dentro de un campo de reglas juridicas expreso y claro. Sin
embargo, otra observacién interesante al respecto, consiste en saber si nuestro or-
denamiento normativo aceptaria o rechazaria la existencia de un derecho a negarse
a recibir un tratamiento para salvar o mantener su vida, en cabeza de una persona
incompetente —o incapaz— para ejercer aquel derecho de autodeterminaciéon. En este
caso, también nos encontramos frente a un supuesto de vacio o laguna juridica.

Para todas estas situaciones en las cuales podrian llegar a incorporarse terce-
ras personas en la relacion médico-paciente, juristas y jueces han ido desarrollando
a lo largo del tiempo, la doctrina de la decision sustituta. Mediante su aplicacion, los
familiares o tutores legales del paciente moribundo quedarian autorizados para susti-
tuir la manifestacion de voluntad del enfermo, por aquella que ellos crean mas respe-
tuosa de lo que el incapacitado decidiria, de poder hacerlo. En suma, quedarian
habilitados para ejercer los derechos correspondientes originariamente al paciente,
complicando aun mas el funcionamiento de la relacién juridica establecida con el
meédico. Distinta seria la cuestion, en cambio, si el actual incapaz en el pasado
hubiese podido expresar su decisidén en la materia de forma clara y veraz, a través
de algun testamento de vida (o living will). Aqui, pues, los parientes o tutores no har-

%2 para obtener un panorama mas detallado de estos proyectos puede consultarse: Medina -
Leal de Ibarra, El derecho a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.
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ian mas que convertirse en albaceas o ejecutores de una eleccion legitima ajena: la
del enfermo. Sobre este tema volveremos en el andlisis sociol6gico®,

4. Andlisis ius socioldgico de la eutanasia

Ahora bien, como el derecho no es s6lo norma sino también un tipo particular
de realidad social, cabe entonces realizar un analisis ius-socioldgico sobre la euta-
nasia. A tal fin, observaremos qué tipo de relaciones sociales se establecen entre las
partes implicadas, quiénes son los sujetos que intervienen y con qué rol lo hacen,
cual es el objeto, las razones, y limites de estas acciones, entre otros. Por otra parte,
la aproximacion al tema desde esta perspectiva se torna especialmente significativa,
toda vez que —reitero— estamos en presencia de una situacién de laguna o carencia
normativa. En circunstancias como las mencionadas, suelen ser los jueces quienes
van estableciendo criterios de actuacion al hilo de sus soluciones, sentando con
ellas principios juridicos generales, inductivamente construidos, que pueden servir
de base a legislaciones futuras*.

Asi, pues, cuando hablamos de eutanasia desde esta perspectiva socioldgica,
queremos hacer referencia a un “hecho”; especificamente, a un “hecho humano”,
cuya ejecucion dara origen a la muerte de una persona que padece una enfermedad
terminal. En la eutanasia activa, verbigracia, generalmente suele ser el médico o
algun auxiliar de la medicina quien ejecuta el hecho letal. En la pasiva, en cambio, el
deceso se produce como resultado de la decision de un tercero de omitir cualquier
accion desproporcionada, que mantenga con vida al enfermo terminal®. Sea ello
como fuere, lo cierto es que la muerte aqui no aparece de la mano de la naturaleza,
no es el resultado del azar, ni de influencias humanas difusas, redes sociales que
actlan ciegamente. En suma, no se produce por la fuerza adjudicataria de las distri-
buciones>®. El fallecimiento de una persona sucede en virtud del desarrollo de una

¥ Medina - Leal de Ibarra, El derecho a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes. En vir-
tud de la doctrina de la “decision sustituta”, los familiares o tutores legales de los enfermos terminales
incompetentes, cuya vida se mantiene artificialmente, sustituyen su decision por lo que creen que el
enfermo si fuera competente decidiria en esa circunstancia con respecto a la suspension de esos
medios artificiales para mantener su vida; si una persona actualmente incompetente, cuando era
competente hubiera otorgado un testamento “voluntario” o “piadoso”, ello seria prueba suficiente de la
intencion de la persona y las personas que deciden por el enfermo terminal incompetente deberian
dar importancia a esa intencién. Al decidir si se ejerce el derecho de una persona incompetente de
rechazar un tratamiento para salvar o mantener su vida, la decision de las personas autorizadas para
tomarla debe ser equivalente a la que tomaria la persona incompetente si fuera competente, teniendo
en cuenta sus intereses y preferencias concretas y su actual y futura incompetencia. Los responsa-
bles de las decisiones sustitutas deberian, por ende, considerar las opiniones de la persona incompe-
tente y evaluar cuidadosamente las pericias médicas y toda otra evidencia que demuestre la condi-
cion, el tratamiento y el prondstico del paciente.

3 Jarque, Gabriel D., Autorizaciones judiciales para practicas abortivas y eutanasicas, JA,
2001-111-853.

% Mucho se ha discutido acerca de la necesidad de distinguir sociolégicamente, la accién y la
omision, en virtud del mayor o menor alcance moral de la distincién entre responsabilidad por accion
0 por omisién ha suscitado. No obstante, al respecto puede verse: Ansuategui Roig, Francisco J.,
Eutanasia: dilemas relevantes, en “Problemas de la eutanasia”, p. 87 y ss.; Ballesteros, Jesus, Orto-
tanasia: el caracter inalienable del derecho a la vida, en “Problemas de la eutanasia”, p. 47 y siguien-
tes.

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 78 y siguientes.
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accion concreta, determinada, definible: la ejecucion activa o la actuacion pasiva u
omisiva, concretadas por un tercero. Incluso la ortotanasia o eutanasia voluntaria
pasiva, puede ser calificada como reparto, ya que la muerte se produce por la accion
de la naturaleza, derivada de un reparto de no hacer. En todos los demas supuestos,
la eutanasia, requiere la realizacion de repartos: acciones humanas claramente iden-
tificables, positivos®”.

Al tratarse, pues, de un reparto, es menester destacar también que en su pro-
duccion intervienen por lo menos dos sujetos claramente diferenciables: el paciente
y el médico. En tanto que, circundantes a esta relacion actuan, verbigracia, familia-
res y allegados del paciente, asi como colegas del profesional actuante, otorgandole
un caracter muy complejo al primer vinculo. El paciente actia en un marco de ten-
sion importante, sobre todo al verse sometido a la presion afectiva, moral, y hasta
econdmica, de sus familiares, amigos y enemigos. A la hora de tener que decidir su
destino, este enfermo no lo haréa en soledad, no actuara en forma omnipotente y au-
tosuficiente, como un gran Hércules, aun cuando decida en pleno estado de lucidez.
La decisién que asuma el paciente sera tomada en un contexto de clara vulnerabili-
dad. Razon por la cual resulta también importante desmitificar la eficacia del supues-
to juridico de la igualdad de trato que, a través de la figura del consentimiento infor-
mado, pretende establecerse en el derecho.

En suma, el andlisis sociolégico del derecho nos indica que el enfermo, en si-
tuaciones terminales, es un sujeto “en riesgo”. Es fragil desde todo punto de vista.
Pero, no obstante ello puede todavia verse provisto de un real espacio de eleccion,
en tanto y en cuanto conserve, al propio tiempo, su lucidez y capacidad para expre-
sar sus deseos y creencias mas profundas y vitales. En este contexto de trama
compleja y delicada, el derecho tiene que funcionar a la manera de un gran faro,
desde el cual se iluminen los matices presentes en cada situacién eutanasica. Asi,
por ejemplo, cabe advertir a la poblacién en general y al paciente en particular, sobre
los alcances concretos del ejercicio de la libertad sobre su vida; en definitiva, sobre
la posibilidad de pensar lo mas claramente posible qué quiere hacer en caso de que
esta enfermedad derive en una irreversible. En esta reflexion se encuentra, pues, el
origen de la “expresiéon de la autonomia de la voluntad” y de su sana configuracion
depende la calidad de la autonomia real del enfermo.

Recordemos que, para lograrla, la ejecucién de este principio requiere la posibi-
lidad de actuar con discernimiento —sabiendo lo que se quiere—, con intencion
—queriendo lo que se sabe— y con libertad —ejecutando lo que se quiere y se com-
prende sin coaccién de ningun tipo—>*. Asi como también cabe advertir que, en virtud
de la aplicacién del consentimiento informado a la eleccién anticipada de tratamien-
tos terapéuticos, se ha generado una figura nueva: las directivas anticipadas para
tratamientos médicos, tales como los “testamentos vitales” (living will) que bien podr-
ia ser utilizada para resolver situaciones de eutanasia®®. En sintesis, frente a la vul-

%" Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 49 y siguientes.

%8 Hooft, La democratizacién y juridizacion de la sociedad: La autonomia de la persona y la doc-
trina del consentimiento informado, p. 31 y ss.; Bioética y derechos humanos, p. 101y ss., y 81y ss.;
Highton - Wierza, La relacion médico-paciente, p. 39 y siguientes.

¥ Esta figura cuenta con relevantes precedentes de la jurisprudencia norteamericana y en The
Patient Self-Determination Act de 1991. Otros desarrollos pueden encontrarse también en el derecho
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nerabilidad cierta del paciente terminal el derecho tiene que reforzar su espacio de
libertad, a fin de que sean respetadas la vida, la integridad fisica y moral y el ejerci-
cio de la libertad del enfermo, tanto como el desempefio de la actividad sanitaria por
parte del profesional actuante.

En nuestro pais, la falta de normas generales referidas a la eutanasia ha pro-
vocado el aumento de reclamos judiciales graves en materia de responsabilidad pe-
nal y responsabilidad civil. Razén por la cual, en el cuerpo médico se han consagra-
do al menos dos estrategias defensivas, frente al riesgo de verse sometidos a sufrir
sanciones penales —tales como privacion de libertad—, o a pagos de indemnizacio-
nes civiles cuantiosas. Una de ellas consiste en lograr proteccion contratando los
servicios de una compafiia aseguradora, tal cual ocurri6 en Estados Unidos a partir
de la década del setenta. La otra, se refiere a la practica forense de solicitar autori-
zacion o venia judicial para ejecutar u omitir alguna accion que desencadene la
muerte del paciente terminal, mediante la interposicion de un recurso de amparo®.

Otro punto interesante a resaltar respecto de los sujetos de este vinculo es el
referido al andlisis de los roles de los sujetos manifestados en los distintos supues-
tos de eutanasia mencionados: voluntaria activa y pasiva (u ortotanasia), involuntaria
activa y no voluntaria o pasiva. En este sentido recordemos pues que, en la eutana-
sia voluntaria activa es el propio enfermo quien realiza la peticién a un tercero, quien
ejecuta finalmente la accion. Por tal motivo podemos advertir que el paciente actuar-
ia en la doble calidad de repartidor de la orden “de hacer” y como recipiendario de
ella. Al propio tiempo, la persona que practica la eutanasia lo hara, a titulo de reci-
piendario del pedido y de repartidor de su contenido**. Los famosos casos del doctor
Cox (inglés) y Kevorkian (norteamericano) —conocido como el doctor muerte—, cons-
tituyen claros ejemplos jurisprudenciales del tipo descripto®?.

de Espafia, Francia y la Unién Europea. Hooft, Bioética y derechos humanos, p. 104 y siguientes. Y
también Manzini, Jorge L., Las directivas anticipadas para tratamientos médicos, JA, 2001-1V-1264.

40 Jarque, Autorizaciones judiciales para practicas abortivas y eutanasicas, JA, 2001-111-853.

“ Respecto de las categorias sociologicas utilizadas en este andlisis puede verse: Goldsch-
midt, Introduccién filoséfica al derecho, p. 50 y ss.; Ciuro Caldani, La conjetura del funcionamiento de
las normas juridicas, “Metodologia Juridica”.

2 El doctor Cox habia sido el médico de Lilian Boye durante 30 afios, en sus Ultimos afios los
medicamentos no le calmaban los dolores; por tal motivo le solicité a su médico que la ayudara a
morir sin dolor; ante su pedido el doctor Cox le suministré una dosis mortal de cloruro de potasio que
produjo la muerte inmediata de Lilian Boye, y escrupulosamente generé el suministro de la inyeccién
en la historia clinica de la paciente. Tal hecho fue conocido por una enfermera catélica, quien lo de-
nuncié a las autoridades del hospital. Como el cuerpo habia sido cremado no existian demasiadas
evidencias del hecho, salvo la constancia del propio médico en la historia clinica. El jurado lo encontro
culpable y lo conden6 a un afio de prisién en suspenso y a no ejercer mas la medicina. Luego se le
permitid retornar a sus funciones en el Royal Hampshire County Hospital en Winchester, pero con la
condicién de que su trabajo fuera supervisado por un médico senior. El caso despertd grandes polé-
micas en Inglaterra entre quienes estaban a favor de la eutanasia activa y quienes estaban en contra.
En Estados Unidos fue muy famoso el caso del doctor Kevorkian, quien era conocido como el “doctor
de la muerte”. Este médico era de Detroit, ciudad que pertenece al Estado de Michigan, uno de los
pocos Estados que en el afio 1992 no tenia sancionada la instigacion al suicidio y habia ideado una
serie de maquinas que ayudaban a morir y las habia descripto en articulos y por televisién. Se sabe
que por lo menos nueve personas las utilizaron para causarse la muerte. Una de las formas que hab-
ia ideado consistia en colocar un veneno en la parte de atrds de un auto y cuando los pacientes apre-
taban un botén el veneno se les introducia en una aguja que el médico les habia colocado previamen-
te. Medina - Leal de Ibarra, El derecho a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.
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En la eutanasia voluntaria pasiva —u ortotanasia—, el enfermo se niega expre-
samente a una intervencion quirdrgica que puede salvarle la vida o peticiona la sus-
pension de un tratamiento, cuya no proporcion lo expone al riesgo de morir. Aqui, el
paciente actia en el doble rol de repartidor de una orden, pero “de no hacer” y en
tanto recipiendario unico y directo de sus consecuencias. El tercero, por su parte,
intervendra como recipiendario de la solicitud y, si la acata, lo har4 en tanto reparti-
dor “por omision”. Por tal motivo, en estos casos la muerte se desencadenara en
virtud de los dictados de la naturaleza (distribuciones), a posteriori de la ejecucién a
aguel reparto de no hacer. Hay muchos casos ilustrativos de este supuesto, en el
marco de la jurisprudencia extranjera y nacional, tales como el caso argentino “Pa-

rodi”*y el canadiense, caratulado “Nancy B**.

En relacion con la eutanasia involuntaria activa, la actuacion de los sujetos se
desarrolla en un marco muy distinto de los anteriores. En primer lugar, el paciente no
actua como repartidor puesto que “no emite orden alguna” indicativa de su voluntad
eutanasica, estando en condiciones de poder hacerlo. En este tipo de vinculo, sélo
asumira el papel del recipiendario de la decisiéon de un tercero. En tanto que, éste
altimo si sera su protagonista, actuando Unicamente como repartidor. Es él quien
decide por el enfermo, sin velar por el respeto de su voluntad. En suma, este tercero
—que bien podria ser el médico, un familiar o cualquier otro sujeto— da muerte al pa-
ciente sin contar con su consentimiento, o bien obrando incluso en su contra. Intere-
santes polémicas jurisdiccionales se han abierto sobre el tema, dando lugar a fallos
contrapuestos. Asi, por ejemplo, en el caso “Roswell de Fort Lauderdale”, éste fue
condenado a perpetuidad en 1985 por matar a su esposa que sufria el mal de Alz-
heimer. En tanto que en 1988 se absolvié a “Peter Rosier, de Fort Myers”, a pesar
de haberse comprobado que él habia suministrado una droga mortal a su conyuge,
quien padecia una enfermedad terminal®.

Por su parte, en la eutanasia involuntaria pasiva, el panorama relativo a los su-
jetos se complejiza dado que, el paciente sélo sera recipiendario de las decisiones
gue tomen terceros, al verse absolutamente imposibilitado de manifestar su voluntad
por encontrarse en estado vegetativo. En efecto, cuando ello sucede, se agrega la
intervencidn de la familia en la relacion médico-paciente originaria, quien esgrimira la
pretension de actuar en representacion del interés del enfermo inconsciente. En es-
tos casos, la familia suele solicitar la supresién de tratamientos que mantienen al
pariente con vida artificial, convirtiéndose, entonces, en repartidora de la orden de no
hacer. Mientras que el personal de la salud intervendra como recipiendaria de la ella,

3 Al respecto puede verse: Hooft, Bioética y derechos humanos, p. 222 y siguientes. El caso ci-
tado fue resuelto el 18 de septiembre de 1995, con dictamen favorable al respeto por la decision del
paciente de no someterse al tratamiento indicado: amputacién del miembro inferior izquierdo.

* Este caso fue resuelto por una sentencia del juez de Quebec, Mr. Justicie Dufour, dictada en
1992. Nancy era una joven de 25 afios que sufria una rara neuralgia cerebral, denominada sindrome
de Guillaim-Barre, que le habia paralizado desde el cuello hacia abajo y la obligaba a vivir conectada
a un respirador artificial. La joven solicitd al juez que se le permitiera desconectarse de la maquina
porque ya no soportaba mas la vida que llevaba en la que solamente tenia la television y las paredes
de su cuarto. El magistrado consulté a los médicos que atendian a la paciente y éstos le informaron
que con el auxilio de la maquina la joven podia vivir muchos afios mas. El juez sefialé que él seria
feliz si Nancy cambiaba su idea, no obstante lo cual accedié a la demanda de la joven y ordend se le
desconectara el respirador y Nancy B. murié en febrero de 1992. Medina - Leal de Ibarra, El derecho
a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.

%> Medina - Leal de Ibarra, El derecho a una muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.
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procediendo a actuar en consecuencia. Los casos jurisprudenciales mas famosos de
esta tipologia son el de Karen Ann Quinlan, de 1976 y el de Nancy Cruzan. En el
primero, la Corte Suprema de Justicia norteamericana autoriza la desconexion de la
muchacha al respirador artificial, solicitada por sus padres. En cambio en el otro su-
puesto, la misma Corte rechaza un pedido similar al anterior, realizado por los pa-
dres de Nancy, argumentando basicamente que ninguna persona —ni siquiera los
padres— pueden asumir la eleccién del incapaz si no se cumple con los requisitos
exigidos por el “living will state” si no hay claras y convincentes evidencias del deseo
del paciente”.

Otro elemento de analisis respecto de la estructura de la relacion de eutanasia
lo constituye el problema de su objeto. En este marco cabe, pues, observar ¢ qué es
lo que concretamente se da y qué es lo que se recibe en estas situaciones? Hay que
evaluar cuales seran los efectos que se percibiran de las decisiones acatadas. Des-
de el trialismo, se advierte que las partes pueden repartir o recibir objetos de “poten-
cia e impotencia”. Si se adjudica potencia, se transmitiran posibilidades de afirma-
cién y expansion de la vida. Pero si se reparte impotencia, se obtendran obstaculos
perjudiciales para ella*’. En relacién con la eutanasia, la potencia y la impotencia
sélo puede ser apreciada por los protagonistas en funcion de sus ideologias, creen-
cias religiosas o principios morales a los cuales adhiera. En suma, la calificacion del
objeto se ve supeditada al juego de los fines y moviles de las personas intervinien-
tes. No obstante podemos suponer gque, en los casos de eutanasia activa, el objeto
sera de potencia para el enfermo si en ella se respetara su decision. En tanto que,
resultara de impotencia para el médico, al verse obligado a dejar de lado su jura-
mento hipocratico.

Por otra parte, y a fin de completar el analisis de este vinculo, habra que consi-
derar también el problema de las razones o fundamentos que se esgrimen en cada
caso, al respecto. En este sentido, cabe aclarar que el trialismo distingue tres tipos
de razones aplicables a los repartos. Los moviles, constitutivos de los deseos inter-
nos, del querer, subyacente en la interioridad e intimidad de los sujetos vinculados.
Este nivel de racionalidad no siempre sale a la luz, no obstante, el médico tendra
qgue ir midiendo las posibilidades que existan para descubrir las intenciones del pa-
ciente, toda vez que esta en juego un bien significativo para la humanidad: la vida.
No obstante, si el paciente nada quiere decir al respecto, el médico tendra que ac-
tuar apelando, al manejo de una segunda clase de fundamentaciones: las llamadas
razones alegadas (0 exteriorizadas). En este caso, las argumentaciones que se es-
grimen como justificaciones de la decision y de la accién, no necesariamente coinci-
den con el nivel de los mdviles. A veces, estas razones se manifiestan en el marco
de las creencias morales e ideologicas de los sujetos. En los casos de eutanasia,
importante sera lograr que las partes —sobre todo, el profesional actuante— separen
las razones propias de las ajenas, a fin de evitar extrapolaciones de argumentos que
no contribuirian a respetar la esfera de libertad de cada uno. Otro punto significativo
en este campo consiste en sefialar que, en los supuestos especiales de eutanasia
involuntaria activa y pasiva, los terceros intervinientes pueden hacerlo en razén de

“® Hooft, Bioética y derechos humanos, p. 85 y ss.; Medina - Leal de Ibarra, El derecho a una
muerte digna, JA, 1997-1-925 y siguientes.
4" Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 60 y siguientes.
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fuertes moviles psicolégicos y afectivos, sobre todo, si se trata de la actuacion de
familiares o amigos, que expresan el caracter limite de la situacion.

Por ultimo, en este juego argumentativo, también cabe reconocer el peso de las
denominadas razones sociales, sobre las demas. En esta tercera categoria es posi-
ble incluir el contenido de las justificaciones sociales dadas al problema de la euta-
nasia, verbigracia: las ideologias, los prejuicios, las valoraciones de la comunidad en
Su conjunto. Estas razones sociales afectan el sustrato de los moviles y razones ale-
gadas, puesto que condicionan y alimentan la propia reflexion sobre el tema. Razén
por la cual, bueno sera reconocerlas, a fin de tener clara conciencia del grado de
aceptacion social que tendra la decisién final que se adopte respecto de la eutana-
sia®®.

Junto a los sujetos, el objeto y las razones, los vinculos sociales se configuran
gracias al desarrollo de ciertas vias o caminos, que denominaremos formas. Cuatro
clases de formas pueden ser establecidas en torno a los repartos: la mera imposi-
cién, el proceso, la negociacion y la adhesion. La mera imposicion, verbigracia, suele
ser utilizada en los casos de eutanasia involuntaria pasiva, dado que el médico lleva
a cabo el acto, sin contar con la aprobacion o desaprobaciéon del enfermo terminal.
Este decide e impone su parecer por la fuerza, el paciente no puede resistirse bajo
ningun concepto. En el proceso, en cambio, las partes recurren a un diadlogo pautado
por reglas que se fijan de antemano, pero, al final del mismo, se acata la resolucién
del mas fuerte. Un ejemplo del uso de este camino, lo constituyen las sentencias
judiciales que autorizan o prohiben practicas médicas.

La negociacion, por su parte, constituye la via mas democratica para la toma
de decisiones puesto que funciona a partir del establecimiento de un dialogo abierto
y claro para el debate entre las partes. La figura del consentimiento informado plas-
ma esta modalidad de forma, que bien puede trasladarse a la cuestion de la eutana-
sia y también puede aplicarse a la eutanasia activa. En tanto que, en la adhesion, el
dialogo se debilita toda vez que el sujeto mas fragil del vinculo s6lo puede elegir
aceptando o rechazando in totum la propuesta del otro. Esta forma es, verbigracia
empleada por los familiares frente a las directivas anticipadas que pueda haber emi-
tido el paciente moribundo. En funcién de la clase de forma que adoptemos para lle-
var a cabo la eutanasia, ésta adoptara la modalidad de reparto autoritario, con la me-
ra imposicién y con el proceso; o bien, la de reparto autbnomo, a través de la
negociacion y la adhesion®.

Los vinculos sociales —o repartos—, tienen lugar, asimismo, en un campo de-
marcado por limites que obstaculizan o promueven la realizacion de aquellos. La
eutanasia, precisamente, resulta un tema complejo toda vez que nos coloca frente al
problema del alcance de la vida. ¢Hasta donde podemos llegar con la medicina?,
¢es omnipotente el rol del médico?, ¢cuanto habra que respetar el derecho del pa-
ciente a decidir?, ¢cual es el limite del sometimiento pasivo a lo que otros decidan
por el enfermo?, ¢donde queda el respeto por la identidad de los sujetos intervinien-
tes? Todos estos interrogantes, hacen referencia a distintos tipos de limites. Algunos
de ellos son limites necesarios y otros, voluntarios. A los primeros, no los podemos
modificar, por tanto, si no queremos que el reparto fracase, tendremos que observar-

8 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 50 y siguientes.
9 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 55 y siguientes.
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los. Los segundos, en cambio, son establecidos libremente por los sujetos. Entre los
limites necesarios cabe mencionarse los provenientes de la naturaleza, los limites
fisicos, psiquicos y logicos, los limites sociales, econdémicos y politicos. En tanto que
entre los voluntarios, se encuentran limites personales, temporales, espaciales y
reales. De este ultimo grupo, relevante resulta el juego del limite temporal para el
establecimiento de la eutanasia.

Respecto de los limites necesarios es menester resaltar el impacto que produ-
ce sobre la aceptacion o no de situaciones eutanasicas, la mayor o menor confiabili-
dad que se tenga respecto de los limites cientificos y tecnolégicos®. Si nos atene-
mos a las reflexiones de la epistemologia, se hace mucho mas dificil saber si la
medicina y la biotecnologia nos otorgan una ultima palabra altamente fiel a la verdad
contenida en los procesos de vida y muerte. Recordemos que, desde este campo
filosofico se ha puesto en cuestién la capacidad del conocimiento cientifico para
ofrecer respuestas objetivas, plenamente validas. En suma, la ciencia ya no tiene la
tltima palabra en materia de la vida. Por ello, aun cuando ya contamos con un rico
desarrollo en biotecnologia tampoco estamos en condiciones de entender exacta-
mente los misterios de la vida. Recuerdo al respecto que, cuando cursaba mi docto-
rado en la Universidad Carlos Il de Madrid, el profesor Diego Gracia —profesor de
Bioética y Derechos Humanos— decia que en realidad tanto la cuestion del inicio de
la vida como la relativa a su fin, la ciencia no tiene una respuesta absolutamente ob-
jetiva. Esta respuesta se va estableciendo a partir de ciertos consensos, apoyados
en ciertas pautas minimas que todos comparten. Sefialar lo contrario seria admitir
gue uno es Dios y esto no tiene sentido desde ningun punto de vista, sobre todo
después de Nietzsche®.

El dltimo punto a desarrollar en este enfoque ius-sociolégico consiste en obser-
var si la conducta que conduce a la eutanasia, forma parte de un conjunto de rela-
ciones sociales, formando una red ordenada de actos (orden de repartos). O bien,
habra que determinar si se trata de una accién que se produce en forma aislada,
resultando atipica para el contexto global de actuacion (desorden de repartos). En el

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 77 y siguientes.

°! Respecto a las concepciones de la ciencia puede verse, entre muchos otros: Ayer, Alfred J.,
El problema del conocimiento humano, 32 ed., tr. A. R. Raggio, Bs. As., Eudeba, 1985, p. 9 y ss;
Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofia, Bs. As., Siglo XX, 1985, p. 7y ss. y 87 y ss.; Las
ciencias sociales en discusion, tr. H. Pons, Bs. As., Sudamericana, 1999; Broncano, Fernando (ed.),
Nuevas meditaciones sobre la técnica, Madrid, Trotta, 1995; Ciuro Caldani, Miguel A., Meditaciones
acerca de la ciencia juridica, “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosa-
rio”, n°® 2/3, p. 89 y ss.; Informética, derecho y sociedad, “Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social”’, n° 17, p. 21 y ss.; Jones, William T., Las ciencias y las humani-
dades, tr. F. Botton Burla, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica, 1976; Klimovsky, Gregorio, Las des-
venturas del conocimiento cientifico. Una introduccion a la epistemologia, 52 ed., Bs. As., A-Z Editora,
2001, p. 19 y ss.; Russell, Bertrand, La perspectiva cientifica, tr. G. Sans Huelin, Madrid, Sarpe, 1985;
El conocimiento humano, tr. N. Miguez, Barcelona, Orbis, 1983; Scarano, Eduardo R. (coord.), Meto-
dologia de las ciencias sociales. Légica, lenguaje y racionalidad, Bs. As., Macchi, 1999, p. 3 a 188;
Scheler, Max, Sociologia del saber, tr. J. Gaos, Bs. As., Siglo XX, 1973; Apostel, Leo y otros, Interdis-
ciplinariedad y ciencias humanas, Madrid - Paris, Tecnos - Unesco, 1983; Bachelard, Gaston, La for-
macion del espiritu cientifico, tr. J. Babini, México, Siglo XXI, 1984; Chalmers, Alan F., ;/Qué es esa
cosa llamada ciencia?, 52 ed., tr. E. Pérez Sedefio y P. Lépez Mafez, Bs. As., Siglo XXI, 1991; Kuhn,
Thomas S., La revolucién copernicana, tr. Doménec Bergada, Orbis, 1985; La estructura de las revo-
luciones cientificas, tr. A. Contin, México, Fondo de Cultura Econémica, 1990; Lakatos, Imre, La me-
todologia de los programas de investigacion cientifica, tr. J. C. Zapatero, Madrid, Alianza, 1983.

Dabove, Perspectiva juridica de la eutanasia 18



EDITORIAL
ASTREA ll II

primer supuesto, el reparto de eutanasia se concatena con costumbres de igual sen-
tido, o se enrola en el marco de planificaciones generales en marcha. En el segundo,
el hecho generara desorden en la sociedad, en virtud del alto impacto ocasionado
por su atipicidad, respecto de los criterios admitidos hasta el presente sobre el tema
y en relacion a las instituciones referentes implicadas.

El desarrollo de la eutanasia en Argentina aln genera situaciones de excepcion
en la comunidad. No existen planificaciones gubernamentales que orienten de ma-
nera especifica sobre esta materia —porque no existen normas generales, segun ya
vimos—. Asi como también se puede sefialar, que son muy pocas las referencias ju-
risprudenciales producidas al respecto que permitan ofrecernos tendencias claras de
interpretacion para el derecho. Sin embargo, la preocupacion por el fenbmeno ya se
ha instalado en el pais. En los siete Congresos Argentinos de Bioética, organizados
por la Asociacion Argentina de Bioética hasta ahora, se ha hecho alguna referencia
expresa al tema®2. Dénde si existe una larga tradicién jurisprudencial en la materia
es en Estados Unidos, Canada, Australia y en los paises europeos, segun fuimos
observando en el analisis precedente. Por otra parte, recordemos asimismo que
Australia, Holanda y, muy recientemente, Bélgica, ya cuentan con planificaciones
gubernamentales en marcha, formalizadas en ley, fruto de un largo e interesante
proceso de maduracién e instalacién del tema>.

5. Analisis ius axioldgico de la eutanasia

El dltimo punto a tratar en este analisis tridimensional, se refiere a los elemen-
tos axioldgicos que estan en juego cada vez que hay que decidir el contenido juridi-
co de las respuestas relativas a la eutanasia. En este sentido cabe decir que la eu-
tanasia es un fenédmeno complejo, toda vez que en su resolucién participa un
conjunto de valores, dentro del cual se destaca la justicia. Asi pues, al hilo de las
exigencias de justicia, en la eutanasia actian también otros reclamos valorativos
como por ejemplo, los derivados del valor salud, utilidad, verdad, amor, belleza, sa-
lud, orden, poder, cooperacion, solidaridad, previsibilidad, coherencia y armonia, en-
tre otros; respecto de los cuales no siempre es facil procurar una satisfaccion inte-
gral. En la realidad social y en la formalizacion del derecho, resulta frecuente
observar situaciones conflictivas de valores, generadas por relaciones de choque,
oposicion o competencia entre ellos. La eutanasia, en particular, no escapa a este
nivel de problemas que ahora trataremos de abordar.

Dentro de este campo complejo de trabajo, nos parece conveniente comenzar
sefialando que un primer escollo lo encontramos a la hora de pretender definir la
propia idea de justicia. En efecto, ésta —quizds mas que ninguna otra— resulta una
palabra absolutamente complicada, dado que su definicibn ha dado lugar a un
sinnumero de teorias desde los albores mismos de la filosofia. No obstante, y a los
fines de nuestro estudio, nos proponemos entenderla, como un principio axiolégico

°2 Actas de los Congresos mencionados, desde 1995 al 2001.

> Marcos del Cano, Ana M., Legislacion eutanasica y realidad social: la experiencia de Holan-
da, en “Problemas de la eutanasia”, p. 71 y ss.; Ollero, Andrés - Galan Pérez, Joaquin - Sabanés,
Inés, Mesa redonda: propuestas legislativas en relacion con la eutanasia, en “Problemas de la euta-
nasia’, p. 183 y ss.; Skene, Loane, Law and medical practice, p. 74 y ss.; MacFarlane, Peter, Health
law, 2000, p. 57 y siguientes.
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gue exige del Estado, de la sociedad y de todas las personas aisladamente conside-
radas, comportamientos y normas que aseguren a cada individuo un espacio de li-
bertad dentro del cual, este individuo, pueda personalizarse. Es decir, pueda
desarrollar sus proyectos de vida y actuar, conforme a lo que €l entienda como vida
digna, sin obstaculizar el desarrollo de los planes de los deméas®*. Esta perspectiva
de la justicia, por lo demds, cuenta con una larga tradicién filoséfica que arranca en
Aristételes y se consolidara gracias, en especial, a los postulados de Mill*®.

Asi, pues, dentro de este concepto de justicia dos son los elementos que se
destacan en la medida en que se establecen relaciones intersubjetivas: la libertad y
la igualdad. Con la libertad se demarca el interior del territorio de expresion y actua-
cion de cada persona en relacion a otras, se establece el campo dentro del cual las
elecciones responsables sean posibles. En tanto que, a través de la igualdad, se
establecen sus fronteras; se delimitan, en suma, los limites de aquel espacio de vida
individual, permitiendo la convivencia. Siguiendo a Berlin podria decirse que, el
ambito particular de la eutanasia parece reclamar el respeto de la libertad de deci-
sion de los protagonistas del vinculo, tanto en sentido positivo como en el negativo.

La libertad en sentido positivo —nos recuerda el autor citado— se deriva del de-
seo por parte del individuo de ser su propio duefio®, de actuar conforme a reglas
gue el mismo establezca para si, en suma de la necesidad de autonomia individual y
de auto-referencia “soberana”. Desde esta perspectiva, pues, nos parece justo que
el derecho reconozca la facultad de elegir cémo vivir y hasta dénde sufrir, a los pa-
cientes sometidos a enfermedades terminales. Siempre y cuando, claro esta, esta
eleccion se desarrolle en forma personalisima y con pleno uso de sus facultades
mentales. En sintesis desde este concepto de libertad positiva, parece justo admitir
los supuestos de eutanasia voluntaria —pasiva y activa—, en la medida en que se
acredite debidamente la capacidad del propio paciente para decidir sobre su vida. Al
tiempo que, en principio, menor grado de legitimidad presentan las opciones deriva-
das de la eutanasia involuntaria —activa o pasiva—, toda vez que el ejercicio directo
de la autonomia personal queda relegado a la interpretacién que de éste realicen
terceros. Sin embargo, seria justo aceptar aquellos supuestos en los cuales se com-
pruebe de manera indubitable cudl fue el contenido de la voluntad del enfermo co-
matoso, expresada por él mismo en momentos de lucidez, aplicando la teoria de la
decision sustituta sélo en estos términos.

La libertad en sentido negativo, por otra parte, se manifiesta cuando una per-
sona puede actuar sin ser obstaculizado por otros; ya sean estos, hombres indivi-
dualmente considerados o grupos®’. La enfermedad terminal que padezca un sujeto
cualquiera, las situaciones provenientes del azar o de influencias humanas difusas,
no pueden ser consideradas en si mismas, obstaculos para el desarrollo de la liber-

> Goldschmidt, Introduccién filoséfica al derecho, p. 417 y siguientes. Segun este autor, el
principio de justicia nos exige asegurar a cada individuo una esfera de libertad dentro de la cual pue-
da “personalizarse”. En la actualidad, puede verse con sentido similar: Nino, Carlos S., Etica y dere-
chos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Barcelona, Ariel, 1989; Rawls, John, Teoria de la jus-
ticia, tr. M. D. Gonzalez, Madrid, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, entre otros.

*% Mill, John S., Sobre la libertad, tr. P. de Azcarate, Madrid, Alianza, 1991.

°® Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, tr. B. Urrutia, J. Bayon y N. Rodriguez Sal-
mones, Madrid, Alianza, 1988, p. 201 y siguientes.

> Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad, p. 191 y siguientes.
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tad; toda vez que ésta soélo se configura a través de los vinculos sociales (repartos).
Respecto de la eutanasia, entonces, este tipo de libertad funciona de manera justa,
cuando se le reconoce al enfermo la posibilidad de impedir que terceras personas
interfieran sobre su vida e integridad fisica y moral, imponiéndole —verbigracia— tra-
tamientos médicos desproporcionados a sus deseos y creencias. Al respecto, Mill
decia que el Unico motivo por el cual se podia admitir con justicia la intervencién del
Estado o de terceros, sobre las decisiones de una persona, aparece cuando ésta
decisién dafia a otros®. Sélo entonces, la libertad deja de ser un elemento de la jus-
ticia. Por su parte, la igualdad en el marco de la justicia reclama que se considere
especialmente la voluntad del paciente terminal, en tanto y en cuanto, es este Ultimo
el sujeto mas vulnerable de la relacion médico-paciente.

Otro punto de analisis axioldgico interesante en el marco de la eutanasia, se
presenta ante la relacion que se establece entre el principio de preservacion de la
vida y la salud, la verdad y el ejercicio justo de la libertad, por parte de las partes im-
plicadas. Respecto de esta cuestion cabe recordar que, hasta el presente, ha existi-
do una larga tradicion a favor del reconocimiento del paternalismo médico como
patréon hegemonico para la resolucion de este problema. De modo tal que, en caso
de generarse una situacion de tensa oposicion entre la vida y la salud, de un lado; y
la libertad, de otro; quien dirimia finalmente la cuestion era el propio médico, am-
parandose en el juramento hipocratico. Poco importaban, en suma, los deseos el
paciente. Mas, con el desarrollo de la bioética y el bioderecho, este mecanismo de
resolucién de controversias va siendo desplazado por otro modelo de interaccioén, de
caracteres horizontales y democraticos. Asi, pues, frente a estos interrogantes limi-
tes, al médico le correspondera actuar de dos formas: tratando de beneficiar al pa-
ciente; o en caso contrario, intentando —al menos— no perjudicarlo mas, respecto del
gravoso estado en que ya se encuentre el paciente terminal (principio bioético de
beneficencia o, al menos, de no maleficencia). Por su parte, al enfermo le competera
ejercer el principio de la autonomia de la voluntad, respondiendo en forma afirmativa
0 negativa a la propuesta sanitaria (principio bioético de autonomia, o de respeto por
la persona del paciente).

De esta forma, como podra observarse, el paradigma anterior del paternalismo
meédico queda recortado en su alcance, por el reconocimiento de un mayor protago-
nismo del paciente, en nuestro caso, terminal. En suma, la medicina ha dejado de
ser la disciplina cientifica encargada de definir en todas las circunstancias y de ma-
nera objetiva, qué es la vida y qué es la salud, porque ahora, se han abierto posibili-
dades singulares y subjetivas de construccién de estas respuestas™’. En sintesis, la
pretensién de verdad acerca de la vida, se ha transformado en conjeturas relativa-
mente sostenidas, por el consenso.

Por ultimo, significativo también resulta el tratamiento de los problemas que se
derivan del desarrollo de la justicia y la utilidad. En el caso de la eutanasia, la reali-
zacion del valor utilidad conduce con frecuencia al médico a la toma de decisiones,
respondiendo a criterios de eficiencia. Cuando ello ocurre, el profesional de la salud
actua movido por el afan de maximizar los resultados de su ciencia en funcién de los
recursos disponibles. Desde esta perspectiva, las practicas eutanasicas se convier-

*® Mill, Sobre la libertad.
% Gracia, Fundamentos de bioética; Hooft, Bioética y derechos humanos.
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ten en marcos de actuacion extremadamente peligrosos para el sostenimiento de la
voluntad del paciente, toda vez que éstas podrian ser calificadas como “vias efica-
ces” para la liberacidon de medios y espacios sanitarios siempre escasos. En conse-
cuencia, nos parece adecuado el recurso a los criterios de utilidad para dilucidar la
proporcion o desproporcion acaecida entre los instrumentos empleados para la cura
y las respuestas obtenidas por el enfermo terminal. Ello permitiria, por ejemplo,
echar luz sobre la eleccion entre el recurso a la eutanasia o a la ortotanasia como
caminos de expresion de la voluntad del enfermo.

Sin embargo, nos parece conveniente recalcar que estas pautas de eficiencia,
bajo ningun concepto deberian habilitar la utilizacion de la eutanasia como solucion
de los conflictos economicos, derivados de la escasez de recursos sanitarios. En
otras palabras, jamas podrian justificarse las practicas eutanasicas en favor de la
liberacion, verbigracia, de camas o cualquier otro bien sanitario, en un hospital ca-
rente de ellos. El derecho, en este sentido, tiene que observar este problema
econdémico para que, precisamente, lo econémico no se trague el pequefio espacio
de libertad sobreviviente en cabeza del paciente.

Ahora bien, el criterio de justicia resefiado al comienzo de la exposicidén de este
apartado opera, permitiendo la valoracion concreta de los vinculos sociales que se
generan en el seno del mundo juridico. Asi, pues, cabe afirmar que la aplicacion de
los principios de justicia nos lleva a observar que: éstos se desarrollardn en mayor
grado cuando en las situaciones de eutanasia intervienen repartidores y recipienda-
rios interesados, en lugar de sujetos poderosos —cuya actuacion sélo se legitima por
el uso de la fuerza—. Esto es, cuando participan personas que estan situadas en pie
de igualdad, desde un espacio de libertad personal claramente delimitado. La supe-
rioridad cientifica del médico queda asi, compensada, gracias al reconocimiento del
rol activo del enfermo. Respecto del objeto de reparto hay que advertir, por su parte,
gue en principio mayor justicia se hara si la potencia e impotencia que se deriva del
vinculo son consideradas por ambas partes “merecedoras de ser repartidas” (objeto
repartidero).

La vida y la muerte constituyen objetos de reparto y, en cuanto tales, su adjudi-
cacion debe ser evaluada por médicos y pacientes en atencidén a los méritos y de-
meéritos que puedan derivarse de la detentacion de aquéllos en cada circunstancia.
De este modo, el reparto de potencias e impotencias debera ser analizado a la luz
de la obtencion de una mejor calidad de vida —y no solo en funcion de alternativas
gue sostengan la vida cuantitativamente—. La eutanasia, en este marco, bien podria
ser observada por el enfermo como una posibilidad de interrumpir una vida no cuali-
ficada o indigna. En atencién a las formas o caminos para llegar a la configuracion
de la eutanasia puede decirse que, la mas justa sera la via de la negociacion, en la
cual el dialogo y la exposicion de los méviles y razones de las partes, es plenamente
posible®. Al tiempo que, también es menester sefialar la preferencia axiolégica de
los vinculos sociales o repartos autdnomos, respecto de los autoritarios, en virtud del
consenso que s6lo en el primero se logra®”.

% Recordamos que, cuatro son las formas de los repartos: la negociacion, la mera imposicion,
el proceso y la adhesion. Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 419 y siguientes.
®® Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho.
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Desde una perspectiva global, la realizacion del principio de justicia requiere
gue tanto en el conjunto de repartos como en el ordenamiento normativo, se consi-
deren las exigencias derivadas del principio de inviolabilidad de la persona, del sos-
tenimiento de la comunidad y de la tolerancia. Mediante el primero, ser& posible ad-
mitir el caracter personalisimo del derecho a la libre disposicion del propio cuerpo y
de la integridad fisica y moral, fundamentos basicos para la aceptacion de la eutana-
sia. Mas, el ejercicio de esta libertad del paciente terminal debe coexistir con el es-
pacio de libertad dado igualmente a los otros (comunidad). En nuestro caso, se podr-
ia decir que la libertad del enfermo termina cuando su ejercicio dafia la vida e
integridad a los demas. De modo tal que, solo resultarian justas las situaciones de
eutanasia en las cuales no se vean comprometidas la libertad, vida e integridad del
personal de la salud, de los familiares, de terceros. En sintesis, la decision del pa-
ciente terminal en el caso, no debe generar graves riesgos a la autonomia y dignidad
de quienes lo acompafian. Asimismo, en este complejo entramado de acciones y
normas juridicas, el principio de la tolerancia juega un rol relevante toda vez que, por
su intermedio, es factible comprender la necesidad de respetar decisiones basadas
en deseos, creencias o ideologias diversas entre si. S6lo desde este marco, pues,
se podra concretar el ideal kantiano que nos conmina a respetar a cada ser humano
como fin en si, y no como simple medio de otros®.

6. Conclusiones

La consideracion juridica de la eutanasia nos ha colocado en primer lugar, ante
la necesidad de precisar el propio concepto de eutanasia mas también, el de dere-
cho; puesto que ambos constituyen términos multivocos. Asi, pues, en este trabajo
hemos sefialado que la eutanasia puede ser entendida como el proceso de anticipar
la muerte de una persona que padece una enfermedad irreversible y que, por su
causa, vive en condiciones vitales muy precarias, en el plano fisico, psiquico y mo-
ral, que pueden ser clasificadas como indignas de su humanidad®®. En tanto que, la
palabra derecho nos coloca ante un fendmeno complejo, en cuyo seno se integran
tres elementos: hechos sociales, normas y valores (justicia)®®. Si la eutanasia es un
proceso de anticipacion de la muerte en las condiciones mencionadas, nos pregun-
tamos luego si es posible sostener la existencia de un derecho a morir, manteniendo
una posicion negativa al respecto. En suma, se sefialé que no existe un derecho a
morir, toda vez que el mismo se sostiene sobre la base de un objeto que no puede
ser conceptualizado y aprehendido.

Tres elementos, en cambio, se rescataron en este trabajo como pilares de fun-
damentacion de la eutanasia: la libertad, la vida y la integridad fisica y moral. Al
tiempo que, fusionados en el caso, dan lugar al reconocimiento de un derecho
humano y personalisimo a la libertad de elegir (preferir) y decidir (resolver) qué,
como y hasta dénde o cuando vivir, aplicable en caso de padecer enfermedades
terminales.

®2 Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, tr. A. Cortina y J. Conill Sancho, Madrid,
Tecnos, 1989.

® peces Barba, La eutanasia, p. 17 y siguientes.

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho.
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Delimitado entonces, el campo de estudio, se realiz6 a posteriori un analisis tri-
dimensional éste, dentro del cual fue posible comprobar el caracter juridico complejo
de la eutanasia. Desde la perspectiva normoldgica, por su parte, se observo la falta
de normas generales aplicables al tema estudiado. No obstante, del plano constitu-
cional es posible rescatar lo resefiado en torno al derecho a la vida, a la salud, a la
integridad fisica y moral, a la libertad de expresion y a la igualdad ante la ley. Tam-
poco encontramos entre los textos positivos referencia alguna en favor del recono-
cimiento de un derecho a morir. Razdn por la cual se puede inferir que los problemas
juridicos derivados de la eutanasia deben ser resueltos a la luz de lo estipulado en
torno a la vida, libertad e integridad. Sin embargo, en los niveles inferiores de pro-
duccién normativa, encontramos referencias que podrian ser utilizadas en el sentido
contrario a lo estipulado constitucionalmente, tanto como a su favor.

El primer supuesto se verifica, por ejemplo, ante la posibilidad de aplicar legal-
mente las figuras penales de homicidio, abandono de personas, lesiones o instiga-
cion y ayuda al suicidio; o bien, lo relativo a responsabilidad civil; a los supuestos de
eutanasia. El segundo, en cambio, se constata en el ambito jurisprudencial, dentro
del cual se han ido admitiendo soluciones favorables al tema. En este sentido cabe
recordar, los fallos argentinos y extranjeros analizados que dan lugar a peticiones de
eutanasia, y los recursos de venia judicial con los cuales se autorizan practicas eu-
tanasicas (medidas autosatisfactivas); basados todos ellos en la recepcién de la figu-
ra del consentimiento informado. A fin, pues, de evitar contradicciones que vayan en
desmedro del reconocimiento de esta figura, bueno sera llenar el vacio legal, me-
diante la inmediata elaboracién de una ley general sobre la materia. La labor juris-
prudencial, en este caso, no basta.

El andlisis ius-socioldgico nos ha mostrado, ademas, que la eutanasia constitu-
ye un proceso derivado de un hecho humano, de un “reparto”, ya sea éste de accion
o de omision. Ni siquiera la ortotanasia escapa a este modelo de adjudicacion. Al
tratarse, pues de un reparto, el médico y el paciente actuaran como repartidores y
recipiendarios correspondientes entre si. EIl médico se vinculara con el paciente
desde una relacion de poder y fuerza, en tanto que el paciente lo hard desde un
marco de fragilidad y vulnerabilidad. No obstante este reconocimiento, la realidad
indica también que las asimetrias observadas funcionaran en cada caso, de manera
ambivalente, dando lugar a la compensacion final de las fuerzas existentes. A fin de
evitar el desarrollo de tensiones altamente conflictivas, en la practica, los riesgos de
esta ambivalencia son resueltos, por ejemplo, mediante el uso de “directivas antici-
padas (DA)".

Por otra parte, en la perspectiva ius-sociolégica se detectd también que el de-
sarrollo de la eutanasia en Argentina aun genera situaciones de excepciéon en la co-
munidad. No existen planificaciones gubernamentales que orienten de manera ex-
presa sobre esta materia —porque no existen normas generales, segun ya vimos—.
Asi como también se puede sefialar, que son muy pocas las referencias jurispruden-
ciales producidas al respecto que permitan ofrecernos tendencias claras de interpre-
tacion para el derecho. Sin embargo, la preocupacién por el fendmeno ya se ha ins-
talado en el pais, como hemos podido apreciar con anterioridad.

Por ultimo, dentro del campo axiolégico del derecho se advirti6 que la eutana-
sia genera relevantes conflictos de valores, verbigracia: entre la justicia, la vida y la
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salud; la justicia y la verdad o bien, entre la justicia y la utilidad. No obstante, vimos
también que la eutanasia sélo puede legitimarse si acudimos a criterios de justicia
que reconozcan a la libertad como ingrediente principal. En este sentido vimos,
pues, que el principio de justicia reclama que el Estado, la sociedad y las personas
aisladamente consideradas, establezcan comportamientos y normas que aseguren a
cada individuo un espacio de libertad dentro del cual, éste pueda personalizarse. Es
decir, pueda desarrollar sus proyectos de vida y actuar, conforme a lo que él entien-
da como vida digna, sin obstaculizar el desarrollo de los planes de los demas®. De
modo tal que, el concepto de justicia de referencia se estructura en torno a dos ele-
mentos, que pueden fundamentar el reconocimiento de la eutanasia: la libertad y la
igualdad. Con la libertad se demarca, positiva y negativamente, el interior del territo-
rio de expresion y actuacion de cada persona en relacion a otras, se establece el
campo dentro del cual las elecciones responsables sean posibles. En tanto que, a
través de la igualdad, se establecen sus fronteras; se delimitan, en suma, los limites
de aquel espacio de vida individual, permitiendo la convivencia.

Asimismo, advertimos que la aplicacion de este principio de justicia nos lleva a
observar que: ésta se desarrollara en mayor grado cuando en las situaciones de eu-
tanasia intervienen repartidores y recipiendarios interesados, en lugar de sujetos po-
derosos —cuya actuaciéon solo se legitima por el uso de la fuerza—. Respecto del ob-
jeto de reparto se sefialé que, en principio, mayor justicia se hard si la potencia e
impotencia que se deriva del vinculo son consideradas por ambas partes “merecedo-
ras de ser repartidas” (objeto repartidero), a la luz de la obtencién de una mejor cali-
dad de vida —y no sélo en funcién de alternativas que sostengan la vida cuantitati-
vamente—. En atencién a las formas o caminos para llegar a la configuracion de la
eutanasia, la mas justa sera la via de la negociacion, en la cual el dialogo y la expo-
sicion de los moéviles y razones de las partes, es plenamente posible®®. Ademas, se-
falamos la preferencia axiolégica de los vinculos sociales o repartos autbnomos,
respecto de los autoritarios, en virtud del consenso que solo en el primero se logra.
Al tiempo que, desde una perspectiva global, se reconocié que la realizaciéon del
principio de justicia en el conjunto de repartos y en el ordenamiento normativo, re-
quiere que se consideren las exigencias derivadas del principio de inviolabilidad de
la persona, del sostenimiento de la comunidad y de la tolerancia.
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