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1.- Resumen

En e presente trabajo abordaremos e andlisis de las directivas médicas
anticipadas, recordando que dicho instrumento hace més de una década que se pretende
incorporar en la legidacion interna del pais, lo que se logré con su reconocimiento
expreso en € articulo 11 de laley 26.529, de Derechos del Paciente en su Relacion con
los Profesionales e Instituciones de la Salud, sancionada en el afio 20009.

Tales instrumentos pueden evaluarse desde distintos planos, a saber: socia y
cultural, médico, bioético y legidativo. Aqui, nos referiremos, especiamente, a plano
bioético y legidativo.

El ingreso a su examen nos coloca en la obligacion de efectuar diversas
reflexiones; en primer lugar, es necesario saber a qué nos referimos cuando hablamos de
Directivas Médicas Anticipadas (o también Ilamadas Directivas Anticipadas de Salud),
es decir, su sentido y origen, para, posteriormente hacer una breve comparacion con
otras figuras juridicas, con las cuales puedan tener algun punto de contacto, algunas ya
previstas en nuestro ordenamiento juridico. Especia atencién merece la cuestion
referida a la autonomia del paciente, como fundamento o razon de ser de tales

instrucciones previas.

En e capitulo dos, abordamos la relacion de dichas directivas con la bioética, y

los problemas que ve tal disciplina en torno alas mismas.

En el capitulo siguiente, esbozaremos |os aspectos principales de la ley 26.529,
mencion obligada atento a que es € marco legal que contiene a la figura, objeto del
trabajo. Poniendo énfasis, solamente, en 1o que a derechos del paciente respecta,
analizando solamente uno de los aspectos del ambito de aplicacion materia de la ley.
Consideramos que las directivas médicas anticipadas constituyen un derecho de toda

persona, paciente potercial.
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Teniendo en claro estas cuestiones entraremos de lleno en la norma a la que
haciamos referencia, en su parte pertinente, haciendo un andlisis, detallado y
exhaustivo, del articulo 11. Pondremos énfasis, asimismo, en la congtitucionalidad de
las directivas previas. Igualmente creemos correcto hacer un recorrido por € derecho

comparado, internacional y provincial.

Como propuesta innovadora, dejaremos planteada la necesidad de una nueva
modificacion alaley 26.529 (debemos advertir que la Gltima, y reciente, reforma no fue
del todo feliz en lo que a directivas médicas anticipadas respecta), agregando un
capitulo especifico sobre las directivas anticipas de salud, a fin de contar con una
legidacion mas precisa y detallada del instituto, evitandose asi problemas de

interpretacion, y lagunas legales.



2.- Estado dela cuestion.

En nuestro pais, hasta la sancion de la ley 26.529, de Derechos del Paciente en
su Relacion con los Profesionales e Ingtituciones de la salud, no existia a nivel nacioral
norma alguna que permitiera en forma expresa las directivas médicas anticipadas. Sin
perjuicio de ello, gran parte de la doctrina estaba en general de acuerdo en que ello no
impedia su validez, en €l supuesto de que una persona capaz emitiera una declaracion de
voluntad que contemplara cuestiones atinentes a la propia saud, con la finaidad de
evitar tener que verse eventualmente en & futuro sometida a Situaciones de tipo
distanasicas.

Antes de la sancion de la ley mencionada més arriba, en varias provincias se
dictaron normas que admiten la validez de dichas directivas previas. A modo de
giemplo, podemos hacer referencia a las leyes 4.263 y 4.264 de la provincia de Rio
Negro, en las que, entre otras disposiciones, se reconoce la validez de las directivas
anticipadas para € supuesto de que la persona se encontrare en un estado tal de no poder
expresar su voluntad. También la ley 2.611 del afio 2008, de la provincia de Neuquén,
admite la validez de las directivas previas sobre los cuidados y € tratamiento de la salud
afin de que sean cumplidas en e supuesto de encontrarse la persona en situacion de no
poder expresar su voluntad. Se establece, asimismo, una serie de limites a su aplicacion.

En legislaciones gjenas a la nuestra, |as directivas previas también son aceptadas.
En précticamente todos los estados de los Estados Unidos de América (lugar donde han
surgido) se ha dictado una normativa relativa a las directivas anticipadas; situacién que
se repite en Alemaniay Francia. En Espaiia, |as instrucciones previas no seran aplicadas
cuando sean contrarias a ordenamiento juridico, o cuando no se correspondan con €l
supuesto de hecho que € interesado haya previsto en d momento de manifestarlas. Las
leyes holandesa y Belga sdlo reconocen € muy limitado supuesto de que la directiva se

haya dado Unicamente a efectos de dar término alavida. Si bien en Italia no existe una
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ley al respecto, la doctrina dominante niega valor a las directivas previas en razon de la
fata de actualidad de las mismas en é momento en que dichas directivas deben tener
eficacia

Especia atencion merece € caso de Uruguay que, a través de laley 18.473 de
voluntad anticipada, consagra las directivas médicas anticipadas, con un rico y expreso
contenido.

Asimismo, recordamos que tanto en la Recomendacion del afio 1999 de la
Asamblea Parlamentaria del Consegjo de Europa sobre la “Proteccién de los derechos
humanos y la dignidad de los enfermos terminales y moribundos’, como en el Convenio
de Oviedo, se admite lavalidez de las directivas previas.

Actualmente, a través del articulo 11 de la ley 26.529, podemos contar con €l
instituto en nuestro ordenamiento juridico. El aticulo admite que toda persona capaz
mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, salvo que implique
desarrollar practicas eutanasicas.

No podemos dejar de mencionar que e proyecto de reforma del Cédigo Civil,

impulsado este afio, incorpora las directivas médicas anticipadas, en su articulo 60.



3. Marco tedrico.

El trabajo presentado se basa en un solo concepto fundamental: e de “Directivas
Médicas Anticipadas’; en torno a é gira todo € despliegue intelectual hecho en la
presente, y humilde, obra; es por eso, que debemos precisarlo en detalle, y con claridad.

Muchas son las definiciones que se han intentado sobre el tema, con distintos
sentidos y alcances, con matices mas 0 menos dispares. Cierto es que cada autor tiene su
propia concepcion sobre € ingtituto, o que hace que los diferentes conceptos vayan
variando, sin perjuicio de que, términos més o0 términos menos, tengan un cierto
parecido, pero con € tinte de la subjetividad del autor.

Lo que haremos, ahora, es resdtar solamente las definiciones de los autores més
sobresalientes en la materia, para dar una idea general de qué se trata € tema, dejando
los detalles para el capitulo pertinente.

Seglin Manzini?, “se trata de manifestaciones valorativas de los pacientes, que
pretenden expresar cOmo desearian ser tratados en ocasion de enfrentar situaciones de
grave riesgo de muerte, o dscapacidad, para €l caso de que no estuvieran en aguel
momento (futuro hipotético) en condiciones de manifestarse o de que su manifestacion
sea tomada en cuenta (demencia, coma, confusion, afasia)”.

Para Perazzo?, “es e documento, dirigido a médico responsable que debe
actuar, en € cua una persona mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera
libre, expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una situacion
en la que las circunstancias que se den no le permitan expresar personamente su

voluntad” .

! Manzini, Jorge L.; “Las directivas anticipadas para tratamientos médicos”, en JA 2001-1V- P. 1264.

2 perazzo, Gerardo; “Voluntades anticipadas y su estatus bioético”, disponible en
www.http://bibliotecadiqital .uca.edu.ar/repositori o/ revistas/vol untades -anti ci padas-estatus-bi oeti co. pdf.
[ultima consulta: 07 de mayo de 2012]
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Sambrizzi® explica que “es la posibilidad de poder el paciente decidir con
anticipacion a sufrir una enfermedad grave que lo dgle en un estado de salud tal que no
pudiera expresar su voluntad, como desearia ser tratado en ese supuesto, y qué
tratamiento estaria dispuesto a aceptar y cudles no. Como también, la de poder designar
aun tercero para que, de llegar a encontrarse en la situacion sefialada (de inconsciencia,
demencia, etc.) decida en su nombre sobre dichas cuestiones, o simplemente para que
ese tercero interprete su voluntad en caso de duda sobre € alcance de las instrucciones
que la persona hubiera previamente dado para € supuesto en cuestion”.

Nosotros preferimos adherirnos a concepto esbozado por Blanco®, que reza lo
siguiente: “Se denomina asi a una variedad de documentos mediante los cuales una
persona civilmente capaz y bioéticamente competente, sana 0 enferma 'y en uso de su
autonomia, consigna determinadas pautas o indicaciones referentes a como debera
procederse a U respecto en materia de la atencion médica que se le prestara ante un
futuro estado patol 6gico, en caso de incompetencia sobreviniente”. Los fundamentos de
la eleccion seran brindados en e capitulo uno, donde se explica € sentido de las
directivas médicas anticipadas.

Sin embargo, tampoco podemos dejar de traer a colacion, la definicion intentada
por Calipari®, por ser otra de las més completas, a nuestro entender; dice lo siguiente:
es la posibilidad (no obligatoria) para cada ciudadano (con edad legal y en condiciones
de saber y entender, dotado de plena capacidad), de extender una declaracion escrita 'y
firmada, que tiene como finalidad dar indicaciones a médico y a persona sanitario,

sobre los tratamientos que se desean recibir o rechazar en caso de enfermedad grave o

3 Sambrizzi, Eduardo A.; “Las directivas previas emitidas con lafinalidad de rehusar |a practica futura de
ciertos actos médicos’, en LaLey 2005 TE- P.451.

4 Blanco, Luis G.; “Directivas Anticipadas’, en Diccionario |atinoamericano de bioética, UNESCO,
Redbi oética-Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2008, P. 216.

® Calipari, M.; “Declaraciones Anticipadas de Tratamientos en |a actualidad del debate bioético Italiano”,
en el ciclo internacional de videoconferencias con la pontificia academia parala vida organizado por €l
instituto de bioéticade laUCA, Roma-Buenos Aires, el 16 de noviembre de 2007.
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terminal, en previsién de una posible pérdida de esa capacidad. Son un instrumento para
mantener abierto (de formano real) & didlogo médico-paciente en las situaciones en las

gue ya no es posible hacerlo, por motivo de algin impedimento objetivo”.



4.- I ntroduccion.

Larazén que me llevo a seleccionar este tema, como objeto de mi trabgjo, fue la
sensacion de necesidad acerca de la existencia de una herramienta legal, segura vy,
relativamente, completa, que me otorgue la posibilidad de decidir, mientras pueda
hacerlo, qué asistencia sanitaria deseo recibir en caso de padecer alguna enfermedad que
me impida expresarme por mi misma; particularmente, siempre tuve miedo a un proceso
de muerte doloroso, angustiante y desgastante, para mi familia, y para mi.

De un tiempo a esta parte, € desarrollo de la ciencia y la tecnologia médica han
modificado drasticamente los limites entre lo vivo y o muerto. Se han borrado las
fronteras y se han creado situaciones intermedias inciertas y sumamente complejas para
las cuales ni las personas, ni la culturani € derecho estan bien preparados.

Hoy, por gemplo, en las etapas finales de la vida, la aplicacion de tecnologias
ocurre cas en forma automatica, prolongando indefinidamente etapas de agoniay sin
gue se destine tiempo ni interés a la exploracion de la historia o del mundo de valores
del paciente.

El sdlo hecho de pensar en una enfermedad prolongada en € tiempo genera
mucha incertidumbre en la mayoria de los mortales y con sblo proyectarnos en la cama
de un hospital alejados de nuestros afectos, y donde las decisiones sobre nuestra salud
son tomadas sin pedirnos opinidn, suma aln mayor angustia, pero todo ello no nos algja
de tener que en algin momento pasar ese umbra y enfrentarnos a esa realidad.

Pero aln sin tener que llegar a enfrentarnos con la muerte, podemos ser sujetos
previsores, estando sanos, ya que nadie esta exento de padecer alguna enfermedad o
sufrir un accidente que deteriore la capacidad fisica y/o mental; por ende, es necesario,
o a menos conveniente, poder gercer nuestro derecho a decidir con antelacion qué

tratamientos o procedimientos médicos aceptaremos o no.



10

“Todas las personas, 0 cas todas, tenemos miedo a sufrir una cruel enfermedad,
alainvalidez y dependencia constante o a sufrimiento. No hay derecho mas inviolable,
ni mas cuidadosamente guardado por laley, que &l derecho del individuo de controlar su
propia vida, libre de todo impedimento o interferencia por parte de terceras personas. Si
se le brinda a ser humano e derecho a elegir como sera su vida, ¢Por qué otros han de

resolver como continuar viviendo?'®

Enmarcadas asi en un contexto de autoproteccion surgen las directivas médicas
anticipadas o testamentos vitales. El tema se visumbra dentro del derecho privado, y
por tratarse de derechos personalisimos de la persona humana, encuadra en la categoria
“legislacion civil”; aunque también puede ser visto desde la dptica de la bioética. Garay’
sostiene que, “laley 26.529 (que contiene dichos documentos) pertenece a campo de la
legidacion sanitaria; s bien la legidacion sanitaria no estd reconocida como una
categoria (conforme articulo siete, ley 24.967), cabe que, didéacticamente encuadremos
la ley mencionada en la “rama’ de la legidacién que denominamos “legislacion
sanitaria’. Dicha legidacion estd integrada por normas juridicas expedidas por
gobiernos no democréticos y por gobiernos constitucionales; la ley que nos ocupa fue

dictada bajo el imperio de la constitucion...”.

El problema que se plantea en relacion a tales instrumentos es que, Si bien estan
previstas en nuestro ordenamiento juridico, estan reguladas de una manera muy general
y abstracta, |0 que dificulta su celebracion, aplicacion, operatividad e interpretacion,

tanto para los profesionales de la salud como para sus potenciales usuarios.

Debemos tener en cuenta que € proceso de toma de decisiones en pacientes

criticos es sumamente complegjo, tanto para € equipo de salud que debe hacer su

® Agustini, MarcelaA.; “Derecho alasalud: ladeclaracion vital de voluntad. Primera parte: el
consentimiento informado” [revistaen linea], disponible en www.lexisnexis.com.ar.

" Garay, Oscar Ernesto; “Apostillas acerca de la ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con
los Profesionales e I nstituciones de la Salud”, disponible en www.unesco.org.uy/.../garay-

apostillas acerca de la nueva ley. [Ultima consulta: 16 de mayo de 2012].
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recomendacién como para la familia que debe colaborar en la eleccion del curso de
accion a seguir. Contar con la posibilidad de conocer con claridad 1o que € paciente
opino o desea es atamente valioso, alivia una pesada carga y en Ultima instancia, ayuda
aencontrar consuelo seguro de haber actuado cumpliendo o respetando su voluntad.

Como hipdtesis vamos a plantear |a factibilidad de una adecuada regulacién e
implementacion de las Directivas Anticipadas para Tratamientos Médicos, en nuestro
derecho, en concordancia con valores, de raigambre constitucional, tales como la vida,
dignidad, libertad e igualdad.

El objetivo general del trabgo es comprender la necesidad de adecuar €
instrumento legal bajo examen a las eventualidades de la medicina actual, y a las
exigencias de las ingtituciones de salud, doténdolo de los elementos pertinentes para
lograr la mayor seguridad juridica que el bien que se quiere proteger exige.

En otros términos, se trata de profundizar acerca de las Directivas médicas
anticipadas, ya gue conociendo su operatividad es factible comprender como es posible
gue una persona se autodetermine, decidiendo libre y voluntariamente acerca de cOmo
desea ser tratada frente a una enfermedad discapacitante (futura o presente), y cudes
son |0s pasos a seguir en consecuencia.

Entre los objetivos especificos, podemos mencionar: entender que la persona
tiene derecho a decidir sobre la asistencia sanitaria que quiere recibir; respetar el
principio de autonomia, que es una de las finalidades éticas propias de las sociedades
democréticas, Priorizar los valores que cada individuo considera primordiales, de
acuerdo a su proyecto de vida, y respetarlos, por sobre todas las cosas; conceder a toda
persona el derecho a una vida/muerte digna; dar un respaldo seguro para €l paciente de
gue se respetaran sus deseos para €l fina de la vida, siendo ésta una finalidad juridica

para la que es necesaria una ley, mas completa, que le otorgue fuerza legal; defender a
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profesional de la medicina como tema secundario, evitando posibles juicios o sumarios

administrativos.



13
Capitulo 1.

Directivas médicas anticipadas: su sentido y origen.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Directivas médicas anticipadas. 2.1 Concepto. 2.2
Caracteres. 2.3 Tipos. 2.4 Objetivos. 2.5 Ventgjas y desventgjas. 2.6 Naturaleza juridica.
3. Su fundamento o razén de ser: la autonomia del paciente. 4. Referencias histéricas.
Contexto de surgimiento. 5. Comparacion con otras figuras juridicas. 5.1 Eutanasia. 5.2
Ortotanasia 0 muerte digna. 5.3 Suicidio asistido. 5.4 Actos de autoproteccion. 5.6
Consentimiento informado. 6. Las directivas anticipadas como expresiones de muerte
digna o de voluntad de vida. 7. Conclusion.
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1. Introduccion.

Como inicio del trabgo, vamos a dedicarnos, de lleno, a explicar de qué
hablamos cuando nos referimos a las Directivas médicas Anticipadas; punto de partida
esencial e imprescindible para poder razonar sobre €ellas. Haremos hincapié no solo en €
concepto, sino también en cuestiones fundamentales, como su naturaleza juridica, sus
caracteres, fundamento, objetivos, entre otras.

Sinceramente, debemos admitir que abordar este tema, s bien es necesario, no es
tarea sencilla; la bibliografia no es abundante ni facilmente disponible.

Es importante aclarar que, normalmente se habla de Testamento Vital por ser
este e término con & que se ha familiarizado la figura en estudio.

Si bien la expresiéon resulta muy gréfica y atractiva, nos vemos obligados a
sugerir que se abandone tal conceptualizacion, debido a la posible confusién con la
antigua figura del testamento. Recordemos que e articulo 3607 del Codigo Civil
prescribe que “el testamento es un acto escrito, celebrado con las solemnidades de la
ley, por el cua una persona dispone del todo o parte de sus bienes, para después de su
muerte”.

Este contexto conceptual impide que podamos hablar, con precision, de
testamento de vida, por cuanto si las manifestaciones de Ultima voluntad plasmadas en
un testamento cobran eficacia luego del deceso de la persona, las singulares directivas,
gue vamos a tratar, no cumplen con ese recaudo. Por el contrario, su virtualidad juridica
se pone en funcionamiento, simultaneamente, con € comienzo del proceso de morir, y
aun cuando € manifestante de la voluntad continda viviendo, aunque con ausencia de
apreciacion conciente de su estado patoldgico y de larealidad que lo circunda.

En resumen, no resulta técnica 'y conceptuamente acertado, a menos en nuestro
ordenamiento juridico, hablar de testamentos vitales, sino que €l apelativo que mejor

abarca a la temética en examen es e de Directivas Médicas Anticipadas.
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2. Directivas médicas anticipadas.

2.1 Concepto.

Claramente, se puede considerar que € concepto de, las también llamadas,
voluntades o declaraciones anticipadas de tratamientos medicos surge como una
expresion de las preocupaciones que se producen en los paises afectados por un fuerte
avance de la medicinay la tecnologia.

Nos parece acertado hacer un recorrido por las distintas definiciones o
conceptos, esbozados por distintos especialistas en la materia, paratratar de comprender
los matices y variantes del instituto analizado.

Las directivas anticipadas, que junto a la teoria del consentimiento informado,
congtituyen la denominada planificacion anticipada de la asistencia sanitaria, pueden
conceptualizarse de la siguiente forma:

“Se trata de manifestaciones valorativas de |os pacientes, que pretenden expresar
coOmo desearian ser tratados en ocasion de enfrentar situaciones de grave riesgo de
muerte, o discapacidad, para el caso de que no estuvieran en aquel momento (futuro
hipotético) en condiciones de manifestarse o de que su manifestacion sea tomada en
cuenta (demencia, coma, confusion, afasia)”®

“Son la manifestacion escrita hecha por una persona capaz quien, consciente y
libremente, expresa las opciones, preferencias o deseos que deben respetarse en la
asistencia sanitaria por recibir cuando se produzcan circunstancias clinicas que le
impidan comunicar personamente su voluntad”®

“Es & documento, dirigido a médico responsable que debe actuar, en e cua una

persona mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa las

8 Manzini, Jorge L.; Ob. Cit.

% Pezzano, Laura; “ Directivas anticipadas. Una expresion de planificacion anticipada del cuidado
médico”, disponible en www.hospitalitaliano.org.ar/.../47/.../10378_2006.4.158-.Bioetica.pdf, [ tltima
consulta: 07 de mayo de 2012]
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instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una situacion en la que las
circunstancias que se den no le permitan expresar personalmente su voluntad”*°

“Es, en definitiva, una declaracion de voluntad expresada documentalmente, en
la cual (por escrito) se redactan directivas médicas anticipadas y deseos expresos acerca
de su tratamiento médico en caso de halarse inconsciente, o incapacitado para
expresarse por causa de una enfermedad, frecuentemente terminal”*

“Es la posibilidad de poder el paciente decidir con anticipacién a sufrir una
enfermedad grave que lo dgje en un estado de salud tal que no pudiera expresar su
voluntad, como desearia ser tratado en ese supuesto, y qué tratamiento estaria dispuesto
a aceptar y cuales no. Como también, la de poder designar a un tercero para que, de
[legar a encontrarse en |la situacion sefialada (de inconsciencia, demencia, etc) decidaen
su nombre sobre dichas cuestiones, o simplemente para que ese tercero interprete su
voluntad en caso de duda sobre € alcance de las instrucciones que la persona hubiera
previamente dado para el supuesto en cuestion” 2

“Se denomina asi a una variedad de documentos mediante los cuales una
persona civilmente capaz y bioéticamente competente, sana 0 enferma 'y en uso de su
autonomia, consigna determinadas pautas o indicaciones referentes a como debera
procederse a su respecto en materia de la atencién médica que se le prestara ante un
futuro estado patol 6gico, en caso de incompetencia sobreviniente”. 13
De todas las definiciones citadas, quizas, la méas completa, que ha brindado la

doctrina, sea la de Sambrizzi, atento a que alli se contemplan los tres principales tipos

de disposiciones anticipadas de salud.

10 perazzo, Gerardo; Ob. Cit.

" Hiruela, Omar F.; Hiruela de Fernandez, Mariadel Pilar; “El denominado testamento vital y el derecho
amorir dignamente”, en JA 2004- IV- 1111.

12 Sambrizzi, Eduardo A.; Ob. Cit.

13 Blanco, Luis G.; Ob. Cit.
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Sin embargo, nosotros preferimos adherir al concepto elaborado por Blanco, ya
gue incorpora, a nuestro juicio, todas las pautas que creemos acertadas para encuadrar al
instituto que elegimos como objeto del trabajo.

El autor mencionado ut supra, se refiere a“una variedad de documentos’, lo cual
se condice con los diferentes tipos de Directivas Médicas anticipadas existentes;
también hace mencion a “personas civilmente capaces, y bioéticamente competentes’.
La capacidad, sabemos, que es la aptitud que tiene la persona para ser titular de
derechos y deberes; obviamente, se entiende que, la definicion refiere a la capacidad de
hecho, es decir, la aptitud de |as personas naturales para actuar por si mismas en lavida
civil; Asi, en gercicio pleno de su capacidad de hecho, se admite que la persona
prevenga, para € futuro, como serd € régimen de asistencia sanitaria S cae en
incapacidad o en algun caso de disminucion de su aptitud juridica. Se trata de saber si
una persona capaz puede validamente adenar disposiciones o hacer estipulaciones en
previson de su futura y eventua incapacidad, a fin de que esas disposiciones o
estipulaciones se cumplan s sobreviene tal incapacidad.

Cuando hace referencia ala competencia, en términos bioéticos, aude a que esta4
privado de capacidad de decision aquél que, aln temporamente, no esta en grado de
comprender las informaciones de base sobre un tratamiento médico y de apreciar las
consecuencias que razonablemente pueden derivar de la propia decision.

El otorgante de la directiva puede ser una persona sana, previsora, 0 enferma,
teniendo en cuenta su posible y/o inminente disminucién de sus facultades mentales;
también, menciona larazdn de ser de estas instrucciones previas, o sea, la autonomia de
la voluntad; y se desprende, implicitamente, del contexto de la definicion que dichos
documentos van a cobrar eficacia en un futuro, ante una situacion patoldgica que
provoque cualquier tipo de incapacidad en la persona, de manera tal que no pueda

expresar su voluntad en el sentido de indicar el tratamiento a seguir.
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Teniendo en cuenta todos los conceptos citados, podemos advertir que, para un
sector doctrinario, las directivas anticipadas son un género, un término general, del cua
son especies €, mal llamado, testamento vital, y e poder médico o apoderamiento para
lasaud.

Para otros autores habria una sinonimia o coincidencia de acances entre las

expresiones utilizadas.

2.2 Caracteres.

En lo que serian sus caracteres propios, de una mirada estrictamente juridica,
podemos decir que estos instrumentos, constituyen, ante todo, un acto juridico ya que
responden a la conceptualizacion establecida por € articulo 944 del Cadigo Civil: “Son
actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato, establecer
entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar
derechos’.

Son, asimismo, actos juridicos personalisimos, es decir que la voluntad debe ser
expresada personalmente por € individuo que lo celebra, y no por otra persona;
extrapatrimoniales, en e sentido de que queda fuera de discusidon toda cuestion
patrimonial. Los institutos o procedimientos, ordenes o instrucciones, tienen que ver
exclusivamente con la salud de la persona 'y con sus derechos como paciente; simples,
dado que no pueden estar sujetos a modalidad alguna (plazo, cargo o condicién);
unilateral**, porque basta para formularlo la voluntad de una sola persona; formal, ya
gue deberan formalizarse por escrito ante escribano publico, o juzgados de primera

instancia; y esencialmente revocable, en todo momento por quién la manifesto.

14 Este es el caracter quetienen las directivas legisladas en nuestro ordenamiento juridico; sin perjuicio de
que puedan existir otros tipos de directivas que la ley de derechos del paciente no previé, y que se
consideran como actos juridicos bilaterales.
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2.3Tipos.

Como proposito fundamental de este apartado, analizaremos las distintas
variantes de directivas anticipadas existentes. Las instrucciones en cuestion pueden ser
expresadas de una forma general y amplia, o por € contrario ser mas especificas y
enderezadas a contemplar una 0 mas situaciones particulares, o que por lo general las
hace mas fécil de interpretar cuando se presenta el supuesto de su aplicacion. Este
ultimo tipo de instrucciones (mas especificas) fueron apareciendo como una evolucion
de las primeras, muchas veces impulsadas por casos jurisprudenciales concretos en los
gue se ventilaron problemas de interpretacion de las declaraciones genéricas.

Perazzo*>dice que “es posible diferenciar que estas directivas son “especificas’
S se conocen las posbilidades evolutivas o probables ante una determinada
enfermedad, o “inespecificas’ sl no se conocen o €l otorgante no esta en ese momento
afectado por enfermedad alguna’.

Directivas con instrucciones: este tipo de directivas son instrumentos formales
por medio de los cuales se expresan y conocen deseos y preferencias sobre tratamiento
de un paciente. Dentro de las mismas, pueden hallarse diversas clases, desde las menos
especificas, a aquellas que poseen un grado de detalle mayor acerca de la voluntad
exacta del paciente. Asi, respectivamente, expondremos sus caracteristicas méas
sobresalientes.

La “historia orientada a valores’: representa un intento de registrar los valores'y
preferencias del paciente en materia de salud, de la misma manera que se registran sus
caracteristicas biolégicas 0 psicologicas y sociales. De este modo, € equipo de salud
puede tomar decisiones por el paciente incapaz, orientandose por |os valores que éste ha
expresado en libre conversacion sobre estos topicos cuando estaba en meores

condiciones. Este tipo de cuestionario, suele incluirse en la historia clinica, y aun

15 perazzo, Gerardo; Ob. Cit.
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conforma un apartado en los documentos de instrucciones previas; incluye preguntas
sobre la actitud del paciente frente a su salud, la vida en generd, las enfermedades
terminales, e sufrimiento y la muerte.

Testamento vital: es la directiva con instrucciones mas comun. En sentido
restringido, podria caracterizarse como un documento firmado por el interesado frente a
testigos que testimonia que la persona no desea recibir un tratamiento que prolongue el
proceso de muerte.

Directiva médica: es mas amplia que € testamento vita; y consta, “de cinco
secciones. Sintéicamente, la primera es introductoria, y se sefiala que las decisiones
incluidas son de indole personal, filosdfico y/o religioso; la segunda bosgueja cuatro
escenarios paradigméticos de incompetencia mental, y los objetivos de los distintos
tratamientos de sostén vital para que € paciente evalUe; la tercera se ocupa de la
designacion de un representante; la cuarta aborda la donacion de érganos y la dltima
permite que el paciente incluya una declaracion personal”

El “apoderado permanente en cuestiones de salud” o “Poder permanente de
representante en cuestiones de salud”: consiste en un documento en el que el paciente
designa a una o varias personas para ser consultada/s sobre las decisiones a tomar, en
caso de que é no esté, en ese momento, en condiciones de hacerlo. Las decisiones del
paciente son subrogadas (tomadas en su nombre) por e apoderado, en base a su
conocimiento del paciente y de sus preferencias; es decir, € apoderado no debe indicar
lo que mejor le parece a é sino 1o que cree que € paciente hubiera degido para esa
circunstancia particular. Actia como un interlocutor valido entre € paciente y €
médico, para interpretar los deseos del individuo.

Todas, y cada una de las clases comentadas tienen sus pro y sus contra; a saber,

por gemplo, el testamento vital requiere su actualizacion periédica; por otro lado, es

16 salles, Arleen L. F.; “Bioética. Investigacion, muerte, procreacion y otros temas de ética aplicada’; Ed.
Sudamericana, Buenos Aires, 1998, P. 112.
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sabido que imaginarse una situacion de riesgo de salud es diferente de vivirla: pacientes
en buen estado de salud que, al describirles una situacién de vida con grave menoscabo
fisico, psiquico o de independencia funcional, refirieron no querer vivir en una situacion
semgiante, y lamentablemente debieron experimentarla tiempo después, en muchos
casos decidieron seguir viviendo. El apoderado permanente en cuestiones de salud o
Poder permanente de representante en cuestiones de salud, tiene la ventgja de que se
pueden intercambiar ideas con €l apoderado como se haria con e paciente, en lugar de
tener que entenderse con un limitado documento; pero, €l apoderado puede ser dificil de
ubicar a la hora de las decisiones. Con relacion a la historia orientada a valores,
especiamente en nuestro pais, por razones varias, dentro de la tan mentada “crisis de la
medicina’, estando el paradigma paternalista todavia en vigencia, aunque en lenta
retirada, es cada vez menor la disposicién de los médicos para conversar con los
pacientes, y menos aln de temas que, por no ser bioldgicos, van a ser considerados, a
priori, de escaso interés médico. Si ademés la lista de cosas para preguntar y anotar se
extiende por varias paginas, pocas de tales listas serdn completadas.

Por ende, es recomendable que se unifiquen algunas de las variantes para asi
poder tener un documento completo y seguro, que cubra todos, o cas todos, los

supuestos que se podrian llegar a presentar.

2.4 Objetivos.

Se han puntualizado diversas finalidades o utilidades de las Directivas
Anticipadas. El objetivo de ellas abarca tanto la posibilidad de maximizar el hecho de
gue e paciente reciba el tratamiento esperado como la de minimizar el subtratamiento o
la sobreactuacion. Al mismo tiempo, reduce la posibilidad de conflicto con la familiay
otros profesionales involucrados en e cuidado del paciente, y disminuye la carga que

significa paralos allegados tomar decisiones en circunstancias extremas.
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También se ha dicho que “su principal objetivo seria e de reforzar la autonomia
del paciente y garantizarle al mismo un efectivo y pleno gercicio de su derecho
personalisimo a una muerte digna’*’

Ademéds, se ha aseverado que la implementacion de los documentos de
voluntades anticipadas, resultaria de suma utilidad para mejorar la comunicacion entre
el equipo médico y € usuario de la sanidad, toda vez que posibilitarian una mayor
injerencia del paciente en las decisiones y tratamientos que se le aplicarian a su cuerpo.

Finalmente, se ha sefialado que estos documentos proporcionarian al médico una
legitima proteccién juridica cuando se producen situaciones conflictivas en torno a

decisiones vida-muerte en las que la voluntad del paciente ha quedado libre y

documentada.

2.6 Ventajas y desventaj as.

Entre las distintas consideraciones que se han esgrimido para justificar la validez
y legitimidad de las directivas médicas anticipadas, podemos sefialar |as siguientes:

Las directivas anticipadas protegen y garantizan la dignidad del hombre;
devendria contrario y lesivo a la dignidad del ser humano obligarlo a someterse a
tratamientos médicos o quirdrgicos que, quizas, no pueden salvarle la vida, sino que se
destinan simplemente a prolongar su agonia.

Tutelan en forma plena e principio constitucional de libertad; conforme a
nuestro ordenamiento juridico, la libertad de las personas solo puede ser coartada o
restringida cuando perjudique a terceros atento a lo que prescribe € articulo 19 de

nuestra Carta Magna.

Y Hiruela, Omar F.; Hiruela de Fernandez, Mariadel Pilar; Ob. Cit.
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Protegen y respetan € derecho a la intimidad de las personas; la facultad

personalisima de los individuos a la autodeterminacion supera a interés del Estado en
proteger la vida de sus habitantes.

Favorecen a que se respeten las convicciones acordes con la historia de vida del
paciente.

Permiten que las decisiones cruciales o dilematicas no sean una carga para los
familiares o allegados.

Pueden reducir la judicializacion de casos, como asi también orientar las
decisiones médicas a conocer las preferencias del paciente.

No obstante € peso y la razonabilidad de los argumentos, arriba, expuestos,
también se han ensayado una serie de objeciones o reparos:

Objeciones relacionadas a la manifestacion de voluntad; si bien es cierto que la
directivas anticipadas pueden ser dadas cuando el sujeto estd sano, también es real que
la totalidad de los ordenamientos juridicos (no sucede tal cosa en el nuestro) reconocen
la posibilidad de una constante modificacién y adecuacion de las mismas una vez que se
ha diagnosticado una enfermedad. Aunque, parte de la doctrina sefiala que la voluntad
de un enfermo es facilmente captable, influenciable y se encuentra (en la mayoria de los
casos) viciada por la depresion; siendo asi, se aduce que € consentimiento plasmado
finamente en una directiva anticipada no puede ser juzgado como libre, resultando
juridicamente invalido.

Es decir, existe una distancia temporal entre la declaracion de voluntad en la que
el paciente se encuentra en buen estado de salud y la situacion en la que se posiciona
cerca de la muerte; por lo tanto las personas muchas veces no pueden saber cudles seran
sus preferencias en caso de sufrir una enfermedad, por € emplo, terminal. Ademas, no
se pueden prever todas las complicaciones que irdn surgiendo asi como tampoco la

evolucion de las preferencias del paciente.
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Reproche de indole mord; se alega que la implementacion de tales directivas,
podria provocar que una persona, ante la inminencia 0 en prevision de padecer una
enfermedad, terminal o incurable, se viera compelida a rechazar tratamientos para evitar
Ser una carga para su grupo familiar.

Incompatibilidad con los avances de la medicina; se argumenta que la redaccion
de directivas anticipadas y su acatamiento resulta inconveniente si se atiende al increible
y permanente progreso de la ciencia médica. '8
Muchas veces no se pueden conocer todas las terapias existentes al tiempo de la
declaracion de voluntad y menos aln las que existiran a futuro.

Peligros para una futura legalizacion de la eutanasia; se postula que autorizar las
disposiciones anticipadas de salud constituye la antesala para una futura despenalizacion
de la eutanasia. Pronto veremos que esto no es asi, atento a las diferencias sustanciales
entre ambos institutos.

En ciertas oportunidades |os médicos podrian verse obligados a actuar contra su
conciencia.

Por nuestra parte, adherimos plenamente a los argumentos vertidos a favor de la
figura bgjo andlisis. Estamos convencidos de que € enfermo debe ser tratado como una
persona y que € operador del derecho debe procurar siempre la proteccion de su
dignidad. Ademas, tales argumentos se condicen con los derechos que tiene todo
paciente, y que bien enumeralaley 26.529, que analizaremos en e capitulo tres.

En consecuencia, aquellas medidas o instrumentos legales que tiendan a
garantizar €l gercicio de sus derechos mas personalisimos siempre deben ser bien

recibidos.

18 En un contrasentido, podemos decir que, justamente, el surgimiento de las directivas anticipadas se
debe a crecimiento constante de la tecnologia, aplicada al ambito de la medicing; las personas tienen
miedo de que se prolongue su vida o su gjonia por medio de tratamientos que prolonguen en forma
extraordinariasu vida
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No encontramos razones vélidas ni argumentos legitimos que le impidan al
enfermo decidir como morir de un modo natural, ni que obliguen a paciente a
someterse a tratamientos o terapias que sélo impliguen el alargamiento de una vida que,
quizés é, considera indigna.

Todas las criticas hechas a las directivas anticipadas pueden ser salvadas; ya sea
a través de su revocacion o que cuando surja algun tipo de terapia que pueda curar a
enfermo, ésta se debe aplicar aun cuando no lo hubiera previsto en su directiva; o
legislando una excepcion de conciencia, mediante la cual se exima a médico de llevar a
cabo acciones que van en contra de su conciencia. En tal caso, € facultativo debe poner
al paciente en manos de otro profesional de la salud para que no se configure abandono

de persona.

2.7 Naturaleza juridica.

Frente a la diversidad de denominaciones, ya sea por la regulacion positiva que
merecié en nuedro pais, 0 por su recepciéon en e derecho comparado, una de las
cuestiones que suscita debate, es aquella acerca de la naturaleza juridica de estos
documentos.

Como punto de partida, |as directivas previas cumplen con todos |os recaudos de
la nocion de acto juridico, que brinda e articulo 944 del Cédigo Civil. Se trata de
manifestaciones licitas de voluntad, en tanto estén despojadas de vicios, que tienen
como fin inmediato generar consecuencias legales, en el caso, crear una obligacion para
los médicos o engendrar un derecho en cabeza de un tercero (la persona designada para
decidir sobre el limite de los tratamientos que en el futuro deberan aplicarsele a autor
de la manifestacion).

“Si el documento redactado apunta a definir exclusiva y adelantadamente qué

medidas terapéuticas habran de aplicarse o no, estariamos en presencia de un acto
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juridico unilateral, porque basta para formularlo la voluntad de una sola persona
(Articulo 946 del Cdédigo Civil). En cambio, s la manifestaciéon instrumentada tiene
como objeto designar a una persona para que eventualmente sea quien se encargue de
evaluar y debatir con los médicos los alcances y limites de los tratamientos, existe
consenso en enmarcar a dicho acto en la figura del mandato (Articulo 1869 del Codigo
Civil), ya que hay una clara idea de representacion y necesitara indefectiblemente la
concurrencia de las voluntades de quien lo otorga y del que asumird semejante
responsabilidad” *°

Andruet®® afirma que, “consideramos de cualquier manera que la figura del
mandato resulta suficientemente amplia como para dar acogida favorable a topico en
cuestion, sdlo habra que imponer que € apoderado deba exhibir a equipo médico a
quien se le requiere que se abstenga de efectuar los tratamientos que devienen
desproporcionados o extraordinarios, del mismo mandato que invoca. Como asi también
gue € nombrado instrumento, debera tener referencia expresa a cudles tratamientos
deberdn ser considerados en dicha categoria, no bastando una consideracion mas o
menos laxa o imprecisa, tal como en términos generales para la restante modalidad
puede llegar a admitirse. Ademas, destacamos y a los efectos de no aterar la normativa
que rige € instituto del mandato, que tendra que ser € mismo expreso y resultando ser
especial para dicho acto; como también que el poderdante 1o pueda revocar libremente.
Debe instrumentarse mediante escritura publica’.

Sin perjuicio del encuadre juridico que cierta doctrina ha atribuido a estas

manifestaciones, no podemos pasar por alto algunas dudas que quedan acerca de la

19 |_abombarda, Pablo M.; “Las directivas anticipadas y su admisién en el Derecho Argentino
constitucional y privado” [Revista en linea], disponible enwww.laleyonline.com.ar , [Ultima consulta: 17
de abril de 2012].

Recordemos lo que dice e Art. 1869: “El mandato, como contrato, tiene lugar cuando una parte da a otra
el poder, que ésta acepta, para representarla, al efecto de gjecutar en su nombre y de su cuenta un acto
juridico, o una serie de actos de esta naturaleza’ .

20 Andruet, Armando S. (h); “ Breve exégesis del Ilamado testamento vital”, disponible en
www.ajs.es/downl oads/vol 10025.pdf, [Ultima consulta: 06 de junio de 2012].

El autor se apoya en los Art. 1869, 1872, 1879, 1884, 1889, 1890, 1891,1907 y concordantes del Codigo
Civil.
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solucion de absorber en e mandato a la designacion de un tercero para decidir, en
nombre del incapacitado, tan trascendental cuestion. Tal reparo encuentra razon en el
caracter personalisimo de las determinaciones en juego y en los limites que prevé el
Cadigo Civil tanto en materia de mandato como en o atinente a las disposiciones de
dltima voluntad.

Para ser mas claros, hay que recordar que la ley civil argentina no admite €
otorgamiento de poder para testar. Si bien, las directivas anticipadas no constituyen
técnicamente una especie de testamento, como bien ya fue sefialado, no dejan de ser una
expresion de una voluntad personalisima cuyo sentido, alcance y limites solo pueden ser
dimensionados por su autor. Poner la decision en manos de alguien ajeno a ese sentir,
por més confianza que en € se deposite (como antecedente tipico del mandato), no
congenia con la cualidad subjetivisma que inspira a las directivas anticipadas. No
hallamos, pues, diferencias sustanciales entre los motivos que han servido de obstaculo
para prohibir la extensién de poderes 0 mandatos para testar y 10s que nos impulsan a
debatir sobre la admisibilidad y/o conveniencia de la facultad de colocar en cabeza de
otro la capacidad decisoria sobre un plan de vida que no le pertenece, més ala de una
posible incumbencia moral o sentimental.

Asi las cosas, distinto es reconocerle € derecho constituciona a la persona de
proyectar su propio plan de vida, pero otra diferente es tradadar ese predominio a un
tercero. Aparte no aeemos que sea tan sencillo contar con un aceptante a semejante
propuesta, y alin s asi fuera, imaginamos no pocas dificultades cuando a apoderado le
Ilegue e momento de intervenir, que debera exponerse no solo frente a entorno de
todos los afectos del moribundo sino también ante |os dictados de su propia conciencia.

Otro tenor, en cambio, tendria la situacion de que e documento extendido ya
contara con instrucciones escritas para la persona designada y los galenos. Asi, ho se

produciria traspaso alguno de prerrogativas personalisimas, sino que la manifestacion de
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voluntad seria un genuino y fiel refl§o de los deseos del interesado, aunque
instrumentada, para su futura operatividad, de otra forma. Es decir, €l apoderado
actuaria como interlocutor valido y necesario para con € equipo de salud, para que

sustituya a la persona en caso de que no pueda expresar su voluntad.

3. Su fundamento o razon de ser: la autonomia del paciente.

Durante siglos la mirada de la medicina, de la éica médica, estuvo centrada en
el médico; & paciente era considerado un incompetente moral para decidir sobre su
sdud y enfermedad. Era la filosofia de la medicina hipocrética, paternalista. La
autonomia, como valor, se fue abriendo paso desde la filosofia, la politicay las ideas 'y
movimientos sociales. Lentamente, € principio de autonomia fue cambiando la secular
tradicion paternalista arraigada en la sociedad y en la medicina. Desde las primeras
décadas del siglo XX, se produce una profunda revalorizacion de la persona humana.
De ser considerada s6lo como un ser de naturaleza racional, la persona pasd a ser
estimada como un ser espiritual dotado de libertad y dignidad. La persona humana pasd
aocupar € centro del escenario social. El paciente pasd a ocupar €l centro de larelacién
equipo de salud-paciente. La bioética tiene como bastion fundamental de su accionar €l
principio de autonomia

La clara concepcion del modelo de autonomia del paciente, dgjando atras la
anterior figura de beneficencia o paternalismo, ha quedado consagado en laley 26.529
de Derechos del Paciente, y confirma el pleno derecho de resolver sobre su cuerpo y
ello incluye tratarse 0 no hacerlo ante una patologia determinada.

La autonomia es la regulacion persona de uno mismo, libre, sin interferencias
externas que pretendan controlar, y sin limitaciones personales, como por ejemplo una
comprensién inadecuada, que impidan hacer una eleccién. Una persona auténoma actlia

libremente de acuerdo con un plan elegido.
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La autonomia “es la capacidad de autogobierno, una cualidad inherente a los
seres racionales, que les permite elegir y actuar en forma razonada, sobre la base de una
apreciacion persona de las futuras posibilidades evaluadas en funcion de su propio
sistema de valores'?

Segutin € principio de autonomia®?, siempre debemos respetar a las personas,
pues, ésta es duefia de sus propias acciones y decisiones. El individuo que satisface
ciertas caracteristicas debe ser tratado como un agente autdonomo y respetado como tal,
y aquellos cuya autonomia se ve reducida (nifios, enfermos, personas disminuidas)
deben ser protegidos.

Hay tres requisitos que deben ser satisfechos para que pueda hablarse de
autonomia. En primer lugar, una accion autonoma no debe ser forzada. En segundo
lugar, la nocion de autonomia supone masque ser libre para decidir; implicatambién la
posesiéon de opciones reales. Finalmente, para que una persona tome una decision de
manera autbnoma y esa decision sea efectivamente auténoma, es necesario gue posea
toda la informacion relevante; es decir, uno gerce autonomia en un sentido completo
cuando toma decisiones informadas.

Los factores que influyen en tales decisiones son personales, multiples, y
exceden el @mbito de comprensién por parte de los médicos e incluso de los jueces. Ello
asi, por cuanto intervienen factores sumamente intimos, como puede ser su soledad, su
situacion familiar, su edad, circunstancias sociales y econdmicas que conduzcan a no
luchar contra la enfermedad que padece, y nadie més que € propio individuo mezcla

todos esos factores para llegar a su decision. Pensamos que debe respetarse con todos

21 Garay, Oscar Ernesto; Ob. Cit.

22 La declaracion de Lisboa de la AMM, o Declaracion de los Derechos de los pacientes, tiene
establecido, con base en el derecho a la autonomia, lo siguiente: “Derecho a la autodeterminacion: el
paciente tiene derecho ala autodeterminacién y atomar decisiones libremente en relacién a su persona. El
médico informara a paciente las consecuencias de su decision. El paciente adulto mentalmente
competente tiene derecho a dar 0 a negar su consentimiento para cualquier examen, diagndstico o terapia.
El paciente tiene derecho a la informacidn necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender
claramente cudl es el proposito de todo examen o tratamiento y cuéles son las consecuencias de no dar su
consentimiento”.
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sus alcances la decisién de un hombre, que enfrentando una enfermedad que puede
acabar con su vida, deponga toda actitud de lucha contra ella'y enfrente su posible final
con su genuino deseo expresado en estado Idcido.

Findmente, podemos agregar que para Lafferriere® “hubiese sido mejor
referirse a la libertad y responsabilidad, en lugar de la autonomia de la voluntad, pues
aquella expresién destaca la doble cara de la dindmica propia del paciente con relacion
al cuidado de su propia vida y saud. Admitimos la necesidad de no acentuar
unilateralmente la autonomia de la voluntad y balancearla con la responsabilidad del

paciente sobre su propiavida’.

4. Referencias histéricas. Contexto de surgimiento.

Para poder comprender a las nombradas directivas médicas, es conveniente
ubicarnos en una situaciéon de contexto que como tal pueda explicar su misma génesis
en la historia

Quizés también a laluz de €lla, sea posible recuperar su sentido originario que
con €l tiempo ha recibido una serie de notables aportaciones, que s bien es cierto han
profesado sobre e mayor conocimiento externo del mencionado instituto bioético,
también es cierto que han traido nuevas connotaciones a su sentido primitivo,
deformandolo de alguna manera y dejando librada la utilizacion de ellos a ciertas
précticas médicas que en realidad no son las que e primigenio testamento vital queria
impedir o promover.

La nocion més emparentada con la de las voluntades anticipadas es la de
encarnizamiento terapéutico; esto es e resultado de un fendbmeno cultural muy complego
y multifactorial derivado de la aplicacion de la tecnociencia a ambito médico, de las

desmesuradas expectativas de curacion que la medicina ha inculcado en la sociedad, del

23 | afferriere, Jorge N.; “Los derechos del pacientey el consentimiento informado en laley 26.529": Ed.
Legislacion Argentina de El Derecho, Buenos Aires, 2010.
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requerimiento de preservar siempre la vida biolégica como un valor sagrado, de la
desproteccion juridica del médico y de la fata de corgje para asumir la existencia de
[imites en las acciones médicas.

A los fines entonces de evitarse e hombre dicho tortuoso padecimiento, aunque
paraddjicamente se lo estén infringiendo a solo efecto de curarlo, es que algunos
indican que habrian advenido a la existencia juridica, las conocidas directivas. Lo cual,
intenta colocar en un segundo plano, las ambiciones que detrds de toda actuacion
profesional pueda existir.

De dli, que la manera de colocar limites a dicha gestion profesional sea
mediante la realizacion de tales instrumentos juridicos; es decir, mediante la realizacion
de directivas potestativas de una voluntad declaraday certificada en tal sentido.

Corresponde indicar que, €l polo generativo del instrumento que contiene las
voluntades anticipadas, y que como tal se acaba de indicar, no seria otro sino €l que
resulta del propio individuo que frente a una hipétesis de aguda situacion sanitaria,
limita la actuacion de los médicos sobre su propio cuerpo, haciendo primar con ello en
grado preferencia una fuerte cuota de autonomia y por lo tanto, restringiendo con ta
imposicion las actuaciones de los médicos, sin embargo, ahora veremos que no es solo
de dicha manera.

En redidad, y haciendo honor a la misma historia de los hechos, €llo no es asi.
La génesis de las voluntades anticipadas, |ejos de estar en modo principal colocada en
los mismos individuos que las celebraban o estaba en los médicos, quienes mediante
dicho instrumento encontraban una manera relativamente segura de evitar ser
perseguidos por acciones civiles, y s bien ello puede parecer un tanto desagradable
indicar, pues la historia demuestra que gran ndmero de ingtituciones que hoy

reconocemos como del derecho comin no fueron sino, privilegios de grupos
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estamentales en estadios primitivos de la organizacion social, politica y juridica de los
Estados.

A fuerza de ser fonestos corresponde indicar que, son instrumentos que en una
situacion de conflicto en la praxis médica, como afectacion de la relacién médico-
paciente, pueden ser de suficiente entidad como para desobligar de responsabilidades
civiles y penales a los facultativos, para e supuesto caso, que familiares del paciente,
adviertan cierto cumplimiento deficitario o no diligente por parte del equipo de salud.

Haciendo entonces una mirada retrospectiva de la génesis de los mismos, en
verdad no se puede afirmar en modo vdido, que la causa fin de las voluntades
anticipadas haya sido €l privilegio del enfermo frente al encarnizamiento terapéutico de
los médicos, sino por e contrario, ha sido € interés de la comunidad médica en tener a
su favor un instrumento que en caso de una litis por mala praxis profesional por no
haber obrado con la totalidad de elementos, farmacos y aparatologia existente, se
pueden de alguna manera exculpar de responsabilidad civil mediante su acreditacion.

Lo cierto es que sin perjuicio de poder otorgar una fecha precisa de su origen, se
puede sefidar que los mismos instrumentos primeramente nombrados desde su
conceptualizacion inglesa living will, o su par castellano de testamentos vitales, u otras
denominaciones que han sido incorporadas, tales como testamentos bioldgicos,
directivas anticipadas, voluntades anticipadas, etc., se inaugura formalmente y con
trascendencia juridica en € afo 1976 en € Estado de California (EE.UU), con la
adopcion de 1o que se dio en nombrar como acta acerca de la muerte natural (natural
death act) que como tal, fue preparado por la facultad de derecho de la universidad de
Yae.

A partir de la fecha indicada los living wills en Estados Unidos se encuentran
reconocidos por Ley Federal (Uniforml Rigths of the Terminally Act de 1985) que dala

facultad de adoptarla 0 no, con o sin modificaciones por cada Estado de la Federacion.
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Hasta hace unos afios, se contabilizaban hasta cuarenta y cinco de los Estados
federales que contaban con legislacion propia en la materia, reconociendo la validez de
las voluntades anticipadas y ello dio lugar a una ley federa propiciatoria de los mismos
gue cred un registro genera de todos €ellos, establecié su validez por periodos de cinco
anos y permitiendo la designacion de un representante que pueda decidir en lugar del
declarante cuando llegue e caso y permitiendo la variacion de su contenido cuantas
veces se desee.

Podemos concluir que, las previsiones acerca de la posibilidad de interrumpir o
no aplicar tratamientos, puede estar contorneada, actualmente, por factores como: €
creciente valor que se ha dado a respeto por la autonomia; el cambio, significativo, en
el modelo de relacion médico-paciente. El reconocimiento de que no es el médico quien
debe decidir que es lo que més beneficia a paciente. Se incluye en la idea de beneficio
valores subjetivos, tales como la propia concepcion de dignidad, de integridad y calidad
de vida; € temor a los abusos médicos frente a la irreversibilidad de cuadros clinicos y
los casos de encarnizamiento que se presentan con frecuencia en las salas de terapia

intensiva y/o en los tramos finales de una enfermedad incurable.

5. Compar acion con otrasfiqurasjuridicas.

Mucho se ha dicho sobre la vinculacion de las directivas médicas anticipadas
con distintos ingtitutos juridicos, algunos con reconocimiento normativo en nuestro
derecho; en este espacio trataremos, sucintamente, de demostrar los puntos

sobresalientes de cada uno, para asi delimitar sus alcances.
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5.1 Eutanasa.

Por eutanasia se entiende “una accidn 0 una omision que por su naturaleza, o en
laintencién, causala muerte con € fin de eiminar cualquier dolor”?*

Seguin Rivera®, “en sentido amplio, este vocablo significa buena muerte, serena,
tranquila, sin sufrimiento. En sentido mas preciso, es la muerte que, deliberadamente, se
provoca para extinguir la vida de quien padece una enfermedad incurable y dolorosa, a
fin de evitarle los sufrimientos de unalargay penosa agonia’.

La doctrina contemporénea distingue entre eutanasia voluntaria e involuntaria, y
ambas, a su vez, pueden ser activa o pasiva.

Eutanasia voluntaria es aquella en la cual el paciente presta su consentimiento
para que se le suspendan los tratamientos terapéuticos que le prolonguen la vida o se
niega a someterse a una intervencion quirdrgica o tratamiento de cualquier especie
(eutanasia voluntaria pasiva), o se le suministren medicamentos o drogas para producir
la muerte (eutanasia voluntaria activa).

Eutanasia involuntaria es aquella en que e paciente por su mismo estado no
puede prestar su consentimiento; por |o que otros, sus parientes o los médicos, deciden
privarle de la vida mediante una accién (eutanasia involuntaria activa) o suprimir los
tratamientos de prolongacion de la vida (eutanasia involuntaria pasiva).

La nocién misma de eutanasia, entonces, supone € designio directo (por accién
u omisién) de provocar o imponer la muerte.

Los testamentos vitales, en cambio, en aplicacion del principio bioético de
beneficenciaano maleficencia, armonizado con los principios de autonomia o
autodeterminacién y justicia, no producen ni aceleran la muerte. Simplemente la

aceptan, y ante lairreversibilidad del cuadro permiten interrumpir tratamientos médicos,

24 Frank, Inés; “ Eutanasia. Proyectos vinculados al final delavida’, disponible en
http://bibliotecadigital .uca.edu.ar/repositorio/revistas/eutanasi a-proyectos-vincul ados-final-vida. pdf,
LL’JIti ma consulta: 08 de junio de 2012].

® Rivera, Julio C.; “Instituciones de derecho civil. Parte general”; Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2010.
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ya sean peligrosos, extraordinarios, desproporcionados y futiles, degjando que contintie
en su curso natural el proceso del fin de lavida.

Por lo que no cabria calificar como eutanasia la omision no solo legitima, sino
éticamente debida, de medios desproporcionados para mantener una vida artificial sin
gue haya relacion de proporcionalidad con la finalidad perseguida.

En la ley argentina, la eutanasia no es un derecho del paciente pues, s se la

incluye entre las directivas médicas anticipadas, se la tendra como inexistente.

5.2 Ortotanasia o muerte digna.

Es e derecho a morir con dignidad. “ Consiste en la suspensién de toda cura en
la inminencia de la muerte (o de complicaciones graves irreversibles) o cuando hay una
expresa manifestacion por parte de quien elige tal modo de acabar sus dias.”

Una cosa es provocar la muerte y otra distinta, dgjar que la misma suceda segun
el orden natura de los acontecimientos. Una correcta y licita préctica médica seria la
gue permite a paciente con una enfermedad terminal, morir lo més diviado y
naturalmente posible y que autoriza a los médicos a pescindir de procedimientos o
medicamentos desproporcionados e indtiles que prolongan la agonia, sin que €llo
signifique dgjar de apoyar a las personas ni abandonar la medicacion que brinde
tranquilidad y reduzca €l dolor del enfermo.

El derecho ala propia agonia, con sustento en € derecho a la autodeterminacion,
consiste en la suspension de tratamientos desproporcionados®’ para prolongar la vida

biolégica. Los recursos tendientes a evitar € sufrimiento de pacientes agonizantes o

seriamente afectados, asistidos por medios artificiales o procedimientos invasores, asi

26| emon, Alfredo; “Lamés secretaintimidad (el derecho constitucional en los umbrales de lamuerte)”,
disponibleen LaLey, 1993, T.E, P.829.

27 g bien, la calificacién como proporcionado o desproporcionado de una determinada accion médica o
procedimiento debe ser, en principio, evaluada en cada caso particular, asi como también deben tenerse
en cuenta los sujetos involucrados, existen ciertas pautas cominmente aceptadas a respecto. Asi, se
entiende por “tratamiento desproporcionado”, 1os de tipo experimental, por |o que no se hallan libres de
peligro para el paciente, o los que por sus caracteristicas, costo y posibles resultados, no son considerados
como de uso comun o habitual.
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como de pacientes no terminales, pero con mala calidad de vida irreversible, no
encuentran mayores reparos en la mayoria de los juristas, jueces y eicistas. Se trata de
una colision entre valores juridicos prominentes: el derecho a rechazar un tratamiento
(sustentando en €l derecho constitucional ala autonomia, alaintimidad, al cuerpoy ala
dignidad) y el deber de intervenir para preservar e derecho alavida

El paciente lGcido o bien, su apoderado o allegado que debe decidir por é
cuando ése es €l caso, rechaza el tratamiento propuesto y el fallecimiento se produce de
muerte natural; la causa adecuada de la muerte es la propia enfermedad y no la fata de
un tratamiento. Podemos decir que, en la ortotanasia, € paciente muere solo; en
consecuencia, no hay dafio, sino autonomia de la voluntad.

Sambrizzi®® explica que, “el derecho a morir con dignidad no se encuentra
relacionado con € hecho de morir, sino con la forma de hacerlo, y es € que le
corresponde a enfermo que, encontrandose en un estadio termina de su enfermedad,
tiene derecho a beneficiarse de las técnicas médicas que alivien su dolor, a que se
respete su libertad de conciencia, a tener una comunicacion ampliay solidaria con los
médicos, asi como a ser acompafiado por sus familiares y a recibir asistencia espiritual.
También |le asiste al enfermo el derecho de decidir, ya sea por si, o por intermedio de su
apoderado o de sus allegados mas proximos, en caso de que no estuviera encondiciones
de hacerlo por si mismo, sobre €l hecho de dgar de lado los tratamientos médicos
extraordinarios o0 desproporcionados que solo o mantienen artificialmente con vida,
pero que resultan indtiles para lograr la cura de su enfermedad, y solo sirven para
prolongar una agonia que carece de sentido alargar. Esa conducta por parte del enfermo
terminal ha sido reconocida como un derecho, estando la misma muy legjos, por cierto,

de lo que se entiende por eutanasia, tanto de la activa como de la omisiva. La

28 Sambrizzi, Eduardo A.; Ob. Cit.
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posibilidad del enfermo de gercer dicha opcion, constituye una exigencia ética, acorde

con la dignidad que la persona humana tiene por ser tal”.

5.3 Suicidio Asistido.

Otra forma de poner fin a la propia vida es € suicidio asistido, por € que €
paciente ingiere una dosis letal de medicacion que le prescribe su médico con € fin de
aliviarle e sufrimiento o de ayudarlo. El suicidio asistido requiere la participacion del
paciente en la decision y en la gjecucion del acto.

Basados en la autonomia que la personatiene, puede afirmarse que el suicidio es
permitido; sempre y cuando se haga con pleno consentimiento y libertad. El problema
surge porque por lo general, un paciente con enfermedad severa o invalidante puede
sufrir una depresion que le merme su capacidad de libre decision.

Mas discutible es la colaboracion que € médico presta a paciente que desea
suicidarse, porque esto rifie con € postulado de la medicina de no hacer dafio a
paciente.

Cada dia se airma més la autonomia de la persona y sus derechos a decidir
sobre su propia muerte pero también es cierto que permitir el suicidio asistido, se presta
a dar medios para autoeliminarse a pacientes que pueden no tener plena capacidad para

hacer uso de su autonomia, 1o cual no es permisible desde el punto de vista moral.

5.4 Actos de autopr oteccion.

Se entiende por actos de autoproteccion, toda expresion libre realizada en forma
escrita, datada, fehaciente y por escritura publica, en relacidn a disposiciones que versen
sobre la administracion del patrimonio, cuidado persona y/o sobre cuaquier otra
cuestion de natural eza extrapatrimonial .

Toda persona en uso de su libre discernimiento tiene derecho a manifestar
anticipadamente su voluntad, a través de los denominados actos de autoproteccion, en

forma de instrucciones, directivas, decisiones 0 previsiones, para ser gecutadas en
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aquellas circunstancias en que la misma esté imposibilitada por cualquier causa, sea de
manera transitoria o permanente, de hacerla por si.

Se redlizan como un medio de proteccién frente a eventuales supuestos de
incapacidad, pérdida de discernimiento o disminucién de las aptitudes fisicas o
psiquicas, que impidan a las personas expresarse por si mismas. Estas manifestaciones
pueden referir tanto a la administracion y disposicién de bienes, como a la direccion de
su propia persona. He aqui, la diferencia con las directivas médicas anticipadas; éstas se
circunscriben, exclusivamente, a consentir 0 rechazar determinados tratamientos

médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud.

5.5 Consentimiento infor mado.

El Art. 5 de laley 26.529, modificado por ley 26.742, dispone: “Entiéndese por
consentimiento informado, la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte
del profesional interviniente, informacion clara, precisay adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos.

c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Losriesgos, molestiasy efectos adversos previsibles;

€) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto

o de los aternativos especificados;

g El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible,
incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que
lo coloquen en igua situacion, en cuanto a rechazo de procedimientos

quirdrgicos, de hidratacion, alimentacion, de reanimacién artificial o a retiro de
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medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en

relacion a las perspectivas de megoria, 0 que produzcan sufrimiento

desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y

alimentacién cuando los mismos produzcan como unico efecto la prolongacion

en € tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.
h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en e proceso de atencion de
su enfermedad o padecimiento.

El consentimiento informado ha llegado desde la medicina a derecho, y debe ser
considerado como una de las méximas aportaciones que €l derecho ha realizado a la
medicina por lo menos en los Ultimos siglos. Hoy congtituye una exigencia ética y un
derecho recientemente reconocido por la legislacion.

La importancia es gque el consentimiento informado es un instrumento para que
el paciente sea duefio definitivo de su destino, espetdndose su dignidad personal,
brindandole informacién auténtica, clara y acertada de la enfermedad que padece, los
posibles tratamientos a seguir y las consecuencias positivas y negativas de éstos. La
colaboracion del paciente debe ser conseguida sin coercion alguna, no pudiendo sacar €l
médico provecho de su potencial dominio psicolégico y conocimiento técnico sobre €l
paciente.

Las directivas médicas anticipadas se deben distinguir del consentimiento
informado ya que resultan mas amplias que aquél; en este sentido, la manifestacion de
la persona no se limita a la aceptacion de lo que € facultativo le ha propuesto en un
momento determinado: son su proyeccion en € tiempo. En otros términos, €
consentimiento informado es prestado por una persona en su calidad de paciente y
previo a su internacion o acto médico al cual sera sometido; en cambio, € que celebra

una directiva anticipada no necesariamente tiene la calidad de enfermo, sino que pueden
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ser dadas por personas en perfecto estado de salud, que las redactan previniendo como
desean ser tratadas frente a una futura enfermedad discapacitante.

Pezzano?® dice que, “una expresion acabada del principio de autonomia aparece
en el proceso del consentimiento informado. En tal sentido, las directivas anticipadas
pueden considerarse una extension de la aplicacion de dicho concepto ante la eventual
pérdida de la capacidad del paciente o la imposibilidad de expresar su voluntad, pero a
diferencia de él no supone solo la aceptacion o no de un procedimiento sino la expresion

de la voluntad red”.

6. Las directivas anticipadas como expresiones de muerte digna o de

voluntad de vida.

Muchos autores apuntan que las directivas anticipadas son una expresion de la
[lamada muerte digna, en la que se busca maximizar los esfuerzos para impedir €l
padecimiento humano frente a la situacion limite de la definicion, que de por si ya es
traumaética.

Este enfoque, pues, no es compartido por la totalidad de la doctrina. Ctineo®
afirmaba que “un “testamento de vida no est4 destinado areglar una forma de morir,
sino, por € contrario, una forma de vivir. Es una expresion de voluntad de vida en la
que no se trata de ¢cémo he de morir? Sino ¢cOmo he de vivir mis Ultimos dias?, y que
aparecen como desvinculadas del tema de los living will todas las argumentaciones que
tienen como gje central de razonamiento el concepto de muerte digna’.

Sin dgjar de reconocer la solidez del planteo, hay que hacer algunas precisiones.
Cabe recordar que, de acuerdo a lo que explica la ciencia médica, la corcepciéon de

muerte del ser humano denota laidea de un proceso que en un determinado momento se

29 pezzano, Laura; Ob. Cit.
%0 Clineo, Dario L.; “Los testamentos de vida o living will y lavoluntad de vivir dignamente”, disponible
enJA 1991, T. IV, P. 686.
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torna irreversible. De ello se sigue que previo a instante definitivo del cese de las
funciones encefdlicas y de la claudicacion de los sistemas circulatorio, respiratorio y
nervioso, hay una trayectoria cuya duracién es variable y que forma parte integrante del
proceso natural de morir y de la existencia del ser humano. Es decir, la declinacion de la
vida podra ser gradual y lenta o repentinay breve, pero en ambos casos, la muerte habra
iniciado su curso.

En este marco, no hay una tgante diferencia entre decir como he de morir y
como he de vivir mis Ultimos dias, ya que ambas férmulas se tratan de una misma
secuencia tempora aungue rotuladas de distinta manera.

Insistimos en la idea primigenia de que las directivas anticipadas guardan
sustancial vinculacion con el deseo de morir dignamente. Porque por sus cualidades,
contenido y alcances estan [lamadas a cobrar operatividad desde los inicios del proceso
de expiracion y alcanzan su punto maximo de relevancia cuando el progreso de la
declinacién coloca a la persona en estado de inconsciencia, por un tiempo que a priori

nadie sabra

7. Conclusion.

La practica de redactar directivas médicas anticipadas, con indicaciones de
proveer, interrumpir o no aplicar tratamientos ha aumentado notablemente en distintas
sociedades. Es innegable que, atento a lo expuesto, es un dispositivo necesario. Ellas
receptan: € abstenerse, la protecciéon de la libertad a través de la no interferencia, €
hacer, |a obligatoriedad de proveer. Su fundamento ético y juridico es que protegen la
continuidad del gercicio de la autonomia y de las convicciones respecto del propio
cuerpo, de la saud y la vida y, por €elo, constituyen un consentimiento/ rechazo

prospectivo.
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Reconocer derechos vinculados a decisiones en instancias cruciales de la vida,
implica acompafiar la transformacién de la relacion médico-paciente hacia un modelo
de interlocucion en & cua predominen verdaderos procedimientos de toma de
decisiones compartidos, voluntarios e informados. Esto, por supuesto, requiere de
instancias de educacion e informacion dirigidas a los profesionales de la salud y a la
comunidad.

Pero, ademas, legitimar que la palabra de una persona pueda terer efectos sobre
si, a futuro, evita que alguien devenido incompetente quede reducido a “pura carne”’, y

asegura €l reconocimiento de su continuidad histérica, biogréficay ética.
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Capitulo 11.

Dir ectivas anticipadasy su estatus bioético.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Bioética. 2.1 Concepto. 2.2 Origenes. 2.3 Principios. 3. Las
proyecciones juridicas de la bioética. 4. Dilemas bioéticos en torno a las directivas
meédicas anticipadas. 4.1 El problema de la ambigiiedad. 4.2 Contenido de las directivas.
4.3 Instrumentacion e implementacion. 4.4 La cuestion de la “competencid’ del
paciente. 5. Cuestiones a tener en cuenta a elaborar un documento de voluntad
anticipada 6. La objecion de conciencia. 7. Conclusion.



1. Introduccion.

Ante todo, se quiere enfatizar que las decisiones de salud siempre deben ser
informadas, comprendidas y consensuadas.

Larelacion médico- paciente es un proceso dinamico y complejo cuya evolucion
no puede ser evaluada previamente, ya que no existen relaciones clinicas iguales, dado
gue las personas son Unicas e irrepetibles.

Hay una gran variedad de posturas en cuanto al deseo particular de cada
individuo de participar en la toma de decisiones, y por ende, es imposible predecir las
preferencias de los mismos.

La participacion activa de los pacientes conduce a mejores resultados de salud,
entendiendo que la base del buen cuidado es una relacion cédliday confortable, es decir,
personal.

Algunos médicos, guiados por €l imperativo tecnolgico, e incluso formados con
esa tendencia de deshumanizar la atencion haciéndola totalmente técnica, son
partidarios de poner todos los tratamientos y todos los esfuerzos posibles a acance de
los pacientes, provocando cierta obstinacion terapéutica, con una clara falta de balance
entre el clasico paternalismo y su contraparte, el autonomismo exacerbado. Otros, no
terminan de entender que no siempre se cura pero siempre se cuida, se acomparia en el
proceso.

En este contexto las decisiones sobre voluntades anticipadas presentan un estatus
bioético particular, que es necesario evaluar para lograr tomar la decisiéon mas correcta,

siempre en cada caso particular.

2. Bioética.

2.1 Concepto.
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Bioética es un término de reciente acufacion; vocablo que proviene de dos
raices griegas, bios (vida) y ethike (ética, valores morales), que aspiran a conjugar en
sintesis paradigmética, ciencia'y conciencia, hechos 'y valores, ser y deber ser. Se trata
de un nuevo discurso moral, que ha crecido en las sociedades de alto grado de desarrollo
tecnol égico.

En la clasica Enciclopedia de Bioética, se define a esta disciplina como el
estudio sistemético de la conducta humana en el campo de las ciencias de laviday la
atencién de la salud, en tanto que dicha conducta es examinada a laluz de los principios
y valores morales.

Hooft®!, la define como “estudio interdisciplinario de los problemas suscitados
por e progreso hiolégico y médico, tanto a nivel microsocid como a nivel de la
sociedad global, y sus repercusiones sobre la sociedad y sus sistemas de valores, hoy y
mafiana’.

En un mundo que se caracteriza por una acelerada transformacién, y en e cual
los valores esenciales han sido puestos en cuestion, la bioética ofrece como novedosa
particularidad su consustancial didogo interdisciplinario. Ofrece un espacio para la
reflexion critica, en e cual convergen problemas éticos, juridicos, sociales,
psicoldgicos, filosdficos y demas, que surgen de las ciencias de la vida, con la

aspiracion de construir una verdadera transdisciplina

2.2 Origenes.

La bioética nace hacia fines de 1960, ante una creciente toma de conciencia
respecto de la tension y ambigledad existente entre técnica y humanizacion, una
ambivalencia que permitira valoraciones positivas 0 negativas, y que a menudo se

manifiesta en conflictividad.

31 Hooft, Pedro F.; “Bioéticay derechos humanos, temasy casos’, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, P. 4.
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Se ha podido sostener con certeza, que tres parecen ser los fenébmenos que
incidieron en & nacimiento y posterior desarrollo de la bioética, a saber: |la catastrofe
ecolOgica, la revolucion bioldgica y la medicalizacion de la vida; a ello podemos sumar
como fendmeno complementario e interrelacionado, 1a juridizacién de la sociedad.

El desarrollo de la medicina cientifica, ha convertido en la sociedad actua los
conceptos médicos en criterios de moralidad con una fuerte incidencia del poderio
técnico-médico que marca una progresiva intervenciéon en la vida humana,
medicalizacion de la vida, entrelazada a su vez con la creciente juridizaciéon de las
intervenciones médicas.

En un sentido complementario, sobre la génesis misma de la bioética se ha
observado también que han influido y siguen influyendo, tres factores. los avances
cientificos-técnicos (particularmente en e campo de las ciencias de la vida); los
cambios operados en los conceptos de salud y en la préctica médica (entre los cuales se
asigna especia relevancia a la revalorizacion del paciente como persona); y en tercer
lugar, € transito hacia una ética secular.

Todas estas cuestiones llaman a un espacio de reflexion critica, desde la
perspectiva interdisciplinaria, propia de la bioética. Se procura saber s todo lo
técnicamente posible resulta también a mismo tiempo éticamente aceptable, para, a
partir de alli, orientar la busqueda de criterios de solucion.

Fue asi que se produjo la génesis de la bioética, a causa de una creciente toma de
conciencia acerca de la tensién y ambigliedad entre técnica 'y humanizacion, y como un

desafio para que la cultura cientifica sea vivida humanamente.

2.3 Principios.
El elenco de principios bioéticos se compone de: autonomia, beneficencia,

justicia y no maleficercia, sin gque ninguno tenga primacia sobre los demas, debiendo
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respetarse a todos y sOlo proceder a priorizar, s asi fuere necesario, ante las
circunstancias de cada caso concreto.*?

El primero, originariamente [lamado de “respeto por las personas’, es definido
asi: € respeto por las personas incorpora a menos dos convicciones éticas, primera, que
los individuos deberian ser tratados como entes auténomos, y segunda, que las personas
cuya autonomia esta disminuida deben ser objeto de proteccion.

Por ente auténomo se entiende a individuo capaz de deliberar sobre sus propios
objetivos personales y actuar bajo la direccion de esta deliberacién. Se sostiene que,
respetar la autonomia es dar valor a las opiniones y elecciones de las personas y
abstenerse de obstruir sus acciones, a menos que éstas produzcan claro perjuicio a otros.
Mostrar la falta de respeto por un agente autébnomo es repudiar los criterios de estas
personas, negar a un individuo la libertad de actuar segun tales criterios o hurtar
informacion necesaria para que puedan emitir un juicio, cuando no hay razones
convincentes paraello.

Por ende, “la autonomia se entiende en un sentido muy concreto, como la
capacidad de actuar con conocimiento de causay sin coaccion externa’>?

El segundo principio es el de beneficencia, “hacer el bien”. Consiste en no hacer
dafo, y extremar los posibles beneficios y minimizar los posibles riesgos.

El tercer principio es € de justicia, entendiendo por tal la imparciaidad en la
distribucion de los riesgos y de los beneficios, o en otras palabras, se lo puede concebir
como aquel que obliga a tratar a los iguales, iguaitariamente. También, se refiere a los

criterios éticos en la asignacion y distribucion de recursos de salud.

32 LLos mencionados principios bioéticos han sido tenidos en cuenta a momento de fallar por numerosos
magistrados de nuestro pais, incluyendo nuestra Corte Suprema de Justicia. Podemos sefialar, entonces,
gue no resultan extrafios al derecho argentino.

La doctrina, en los encuentros civilistas, también se ha pronunciado sobre €l tema. De las conclusiones de
las XVI, XVIII'Y XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil surge que los principios bioéticos son reglas
fundamentales, adoptadas explicita o implicitamente por nuestra legislacién.

% Hooft, Pedro F.; Ob. Cit. P. 7.
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El cuarto, y ultimo, principio es € de no maleficencia. Consiste en éstenerse
intencionadamente de realizar acciones que puedan causar dafio o perjudicar a otros. Es
un imperativo ético valido para todos, no sdlo en el dmbito biomédico sino en todos los
sectores de la vida humana. En medicina, sin embargo, este principio debe encontrar
una interpretacion adecuada pues a veces las actuaciones médicas dafian para obtener un
bien. Entonces, de lo que se trata es de no perjudicar innecesariamente a otros. El
andlisis de este principio va de la mano con € de beneficencia, para que prevalezca el
beneficio sobre & perjuicio.

Contrariamente a lo que acontece con € principio de beneficencia, que tiene
siempre en mira € bien del paciente, la novedad de la bioética consiste en haber
reconocido a ese paciente como una persona (en el sentido filoséfico), y por tanto haber
reconocido también en ese paciente a un sujeto moral auténomo, con derecho a decidir
libremente y sin coaccién alguna, conforme a sus propias creencias y vaoraciones mas
profundas en todo lo que antafie a su propia salud, en tanto no afecte la salud publica o
legitimos derechos de terceros. Con este reconocimiento, debido al desarrollo bioético
ha quedado fortalecido € polo de la autonomia.

En la practica resulta muchas veces dificultoso encontrar una articulacién,
concreta y armonica de tales principios y su jerarquizacion. Ello se debe a que existe
una tension fundamental entre el objetivo de lograr € bien de las personas 'y € respeto
hacia ellas como agentes morales libres y responsables. Tal tensién ocurre, por
giemplo, a encontrarnos frente a un paciente que rehlsa aceptar una intervencion
médica que el equipo de salud considera beneficiosa para él.

Saux y Azvalinsky®* hacen una interesante asimilacion de estos principios con
los principios generales del derecho. Los autores citados explican: “lo que ha venido

ocurriendo es que los principios de la bioética han ocupado un rol preponderante en la

34 Saux, Edgardo I.; Azvalinsky, Alejandro M.; “Vida, muerte y dignidad. L os testamentos vitales.
Utilidad y alternativas’, disponible en JA 2007, T. 1V, P. 1034.
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toma de decisiones jurisprudenciales acerca de determinada clase de conflictos
(particularmente dileméticos por o que tienen, justamente, de humanos) en los cuales
han jugado un papel semejante a los principios generales del derecho.

Si predicamos de estos Ultimos que son los pensamientos directores de una
regulacion existente o posible; que existen reglas o principios derivados del orden
natural que operan como fundamento inicial de la regulacién positiva; que resultan a la
vez fuente del derecho y elementos de interpretacion de laley; que limitan € arbitrio del
juzgador, resuelven aparentes contradicciones, dan respuesta ante regulaciones que
ofrecen dudas y suplen lagunas del ordenamiento, y que constituyen normas generalesy
fundamentalisimas del sistema; y reflexionamos acerca del alcance de lo ya declarado
en las Jornadas Nacionales y la evolucion que ha tenido nuestra jurisprudencia (con €l
beneplécito general de la doctrina mas calificada) respecto de la aplicabilidad de los
principios bioéticos en la legidacion y en la toma de decisiones judiciaes, tenemos que
concluir que los principios bioéticos operan en la practica, a menos en lo referente a
determinadas materias, como s fueran propiamente principios generales del derecho.

No decimos que lo sean, sino que frente a determinados conflictos, agquellos
relacionados en particular con los derechos personalisimos relativos a la salud y la vida
humana, operan de modo similar, como fuente del derecho y como elemento de
interpretacion.

Y cumplen, asimismo, en estos casos, otra de las funciones propias de los
principios generales del derecho, cual es la de tamizar las soluciones a las que
preliminarmente se arriba para determinar la justicia de la respuesta que se le dé a cada
caso concreto, generando la seguridad en el acto de hacer justicia (por encontrar que se
respetan los principios bioéticos) o la revision de aquella pensada como primera

respuesta para adecuarla a estos principios, buscando otra que los respete’.



50

Al tratar en particular e tema de las directivas médicas anticipadas, los
principios bi oéticos que se encuentran primordialmente en juego son los de autonomia 'y
no maleficencia, prestando especial atencion a los criterios de futilidad (persistencia en
la aplicaciéon de acciones médicas sin beneficio o utilidad terapéutica) vy

encarnizamiento terapéutico, que conducen a la distanasia.

3. Las proyeccionesjuridicas de la bioética.

Las dimensiones éticas y juridicas originadas en las actuales ciencias de la vida
resultan inseparables. Nuevos conocimientos cientificos y nuevos desarrollos
tecnolOgicos en este campo, generaron de inmediato renovadas reflexiones éticas,
[lamando ambas (los hechos cientificos y la reflexién ética) a replanteos en € terreno
del derecho. Por gemplo, €l caso del primer transplante exitoso de rifidn inter-vivos,
ablacién e implante practicado entre hermanos gemelos; o € primer transplante de
corazon.

Hoy dia, cristalizada la reflexion interdisciplinaria sobre estos temas, con aportes
provenientes tanto desde la medicina, como la filosofia, |a teologia, €l derecho y otras
disciplinas, la enorme mayoria de los ordenamientos juridicos admiten y regulan
cuidadosamente | os transplantes de 6rganos, por nombrar solo un g emplo.

Las modernas tecnologias que han establecido de hecho nuevas fronteras de la
viday de la muerte, de la salud y de la enfermedad, han replanteado también cuestiones
atinentes a la investigacion en salud, con repercusiones sobre la sociedad global de
nuestro tiempo, que nos colocan frente a situaciones verdaderamente dilematicas.

Los transplantes de o6rganos, la prolongacion artificid de la vida, el
encarnizamiento terapeutico, el derecho a morir con dignidad, € consentimiento
informado, la investigacion en salud, y tantos otros, configuran hoy temas centrales de

la bioética que han originado a su vez crecientes regulaciones juridicas.
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Dentro de este marco, someramente esbozado, le asignamos particular
significacion a reconocimiento del derecho personalismo a la salud, que igual que €
derecho ala vida, se encuadra en el ambito mas extenso de la libertad, donde se torna
menester atribuir a la persona, participativamente, un rol cada vez mas extenso en la
toma de decisiones, que conciernen tanto a interés personal como general.

La necesaria articulacion de los derechos a la integridad, la calidad de vida, la
atencion de la salud como derecho fundamental, al respeto al cuerpo, no hace sino
expresar la estrecha relacion entre la bioética, la filosofia del derecho y el ordenamiento
juridico en sentido estricto, encuadrado todo ello en la mas amplia perspectiva de los

derechos humanos.

4. Dilemas bioéticos en torno a las dir ectivas médicas anticipadas.

En el plano bioético, no hay motivaciones consistentes para negar, en principio,
lalicitud de las directivas médicas anticipadas.

Son varios los problemas bioéticos que hay que afrontar y resolver para una
eventual elaboracién concreta de dichos instrumentos, cuya praxis pueda resultar

realmente aceptable.

4.1 El problema de la ambiguedad.

La cuestion gira en torno a cOmo evitar un carécter abstracto y un lenguaje
ambiguo, en tales directivas. Es inevitable que exista una distancia psicolégica y
temporal entre la condicién real del sujeto durante la redaccion de un documento de
voluntad anticipada y la situacion real de enfermedad en la que dichas directivas deben
ser aplicadas.

Una de las posibles soluciones, para atenuar 0 resolver esta situacion, es la

posibilidad cierta que tiene el paciente de revocarlo en cualquier momento.
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Con respecto a tema del lenguaje, debemos tener en cuenta la utilizacion de un
lenguaje comprensible, que evite ambigliedades y malos entendidos.

Generdmente, se redactan para que € médico tenga un criterio claro de
actuacion ante distintas situaciones, que pueden conformar un dilema bioético, gracias a
gue el paciente ha gercido plenamente la libertad y responsabilidad de su autonomia. Y
para gjercerla plenamente es necesario contar con toda la informacion disponible y
actualizada

El médico esta obligado en todo momento a interpretar la voluntad real del
paciente. Por giemplo, se podria pensar que quien firma por escrito su negativa a que le
pongan un respirador, tal vez, esta pensando en la eventualidad de un cancer. Pero, s
ingresara por un accidente de transito, quizés, e respirador puede savarle la vida
empleandolo unos pocos dias; € médico, en este caso, siguiendo una buena praxis,
deberia poner € respirador, pero ante una directiva médica, puede tener cierto temor de
lareaccion de lafamilia en sentido contrario.

“Se puede considerar que en cuanto a acance de las voluntades anticipadas es
importante recordar siempre €l fin de la intervencion y la intervencion en si misma, es
decir, la utilizacién de determinado medio para un fin especifico.

En los casos en que una patologia es reversible y puede ser tratada eficazmente
con la medida que & documento de voluntades anticipadas rechaza para un contexto de
final de lavida (hecho que debe estar especificado), el documento no tendria aplicacion
alguna. Muchos pacientes y no pocos médicos olvidan esta distincion, quizés porque las
voluntades anticipadas suelen reducirse facilmente a una lista de intervenciones que se
aceptan o se rechazan, sin una consideracion suficiente del contexto y de sus fines'®

En consecuencia, para evaluar correctamente es necesario considerar:

a) El tiempo de redaccion respecto de la aplicacion.

35 perazzo, Gerardo; Ob. Cit.
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b) La dificultad del paciente para comprender una situacion hipotética de
enfermedad.

c) Posibles cambios de voluntad ya no comunicables.

d) Asegurar €l respeto por e bien integral del paciente y por la aianza
terapéutica que se ha creado.

€) Respetar los deseos licitos del paciente, sin pretender una ejecucién
mecanica de las directivas anticipadas por parte del médico.

f) Evitar los excesos. absolutamente vinculante, absolutamente orientativo.

g Posbilidad parala objecion de conciencia por parte del médico.

4.2 Contenido de las dir ectivas.

El contenido de las mismas puede ser considerado en dos momentos.

Uno, estableciendo instrucciones sobre tratamientos terapéuticos e
intervenciones médicas para las cuales el paciente podra expresar su voluntad actual, en
condiciones de saber y entender (teniendo toda la informacién completa sobre las
probabilidades evolutivas) y manifestando sus objetivos vitales y valores personales.

El segundo, se refiere a la designacion de un apoderado para que sea €
interlocutor vaido ante el equipo de salud, para que lo sustituya en la interpretacion y
aplicacion de las instrucciones, los criterios y los principios expresados. Este es un
punto fundamental en esta nueva relacion.

El apoderado tiene que conocer cud es la voluntad del otorgante y debe tener
facultades para interpretarla, y esta interpretacion tiene que incorporar la realidad del
momento de la confeccion del documento y la situacion concreta, y aplicarlas, pero no
puede contradecir el contenido del documento y debe actuar siguiendo los criterios y las

instrucciones que €l otorgante de la directiva manifesté de una manera formal y expresa.
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Pero en aquellos aspectos no especificados integralmente en el documento, el
apoderado debe interpretar 10 que € otorgante pensaria de esa situacion en particular (1o
cual no puede expresar). Por ese motivo es clave quién cumple ese rol.

Si las directivas médicas anticipadas fueron elaboradas en forma preventiva y
genérica sin una prevision concreta de enfermedad, o bien de intervencién o tratamiento
meédico, tendré especia importancia la expresién de los principios vitales y |as opciones
personales del paciente potencial, en los que éste establezca una jerarquia de valores y,
en consecuencia, los criterios que deben orientar cualquier decision que se deba tomar
en e ambito de una intervencién médica en que entren en conflicto esos valores,

generando un dilema bioético.

4.3 | nstrumentacion e implementacion.

Lo que se trata de dilucidar es qué instrumentos deben ser los que implementen
los documentos de voluntad anticipada.

Se debe trabajar en e campo bioético, en la exigencia de implementar tales
documentos para favorecer su correcta formulaciéon y aplicacion para aquellos que,
libremente, deseen utilizarlos.

Es necesario un gran tabgjo legidativo y normativo sobre la redaccion, la
conservacion y la responsabilidad médico legal en relacion a las directivas médicas
anticipadas.

Sin perjuicio de ello, nos parece adecuado reafirmar la importancia de las
directivas médicas anticipadas, en la relacién meédico-paciente existe una gran variedad
de concepciones y valoraciones acerca del principio de autonomiay su aplicacion en la
atencion de saud. En e tema en cuestién, nos encontramos con pacientes no
competentes o con la competencia disminuida, |0 que se busca es una beneficencia no

paternalista que pueda sustentar un sistema de salud més humanizado y una medicina
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que no esté simplemente a la defensiva ante los derechos cada vez més exigentes de los
pacientes. Si bien debe respetarse b autonomia del paciente, ésta tiene limites que
deberian ser precisados legidativamente. A su vez, no hay que olvidarse que, €l paciente
tiene deberes éticos con su propia viday su salud.

Basados en estos conceptos, |os instrumentos de accion pueden ser de dos tipos:
contenido eutandsico y modelo rigido, en este caso las formulas son burocratizadas y
existe una obligatoriedad de complementarlo. Es eutanasico porque se reconoce y es
garantizado por ley €l derecho de elegir el momento de la propia muerte por manos de
otros, pasando a través de la renuncia anticipada de los tratamientos sanitarios.

También tenemos e de contenido no eutanasico y modelo flexible; es una forma
més é&gil y facultativa de orientacion. Se reconoce la libertad y responsabilidad del

individuo en la toma de decisiones médicas.

4.4 acuestion dela“ competencia’” del paciente.

Otro tema que suscita debate es como establecer la competencia del paciente.

Perazzo>® nos ensefia que “esta privado de capacidad de decision aguél que, ain
temporalmente, no esta en grado de comprender las informaciones de base sobre un
tratamiento médico y de apreciar las consecuencias que razonablemente pueden derivar
de la propia decision”.

Pero, el problema es quién verificay certifica laincapacidad. En los documentos
de voluntad anticipada aparece con fuerza la figura del apoderado y la historia de
valores del paciente.

La designacion de un familiar o persona proxima que conozca bien al paciente
tiene la ventaja de que permite adoptar una decision aplicardo los valores del enfermo a

través de este apoderado, evitando asi problemas de interpretacion.

36 | bidem.
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Para el apoderado no es facil adoptar una decision que afecta d final delaviday
se encuentra mas comodo cuando tiene la sensacion de que lo que hace es aplicar €
“testamento vital” del enfermo.

Es muy Util pedir a paciente que vaya a la consulta programada acompafiado de
quien sera, s llega € caso, su apoderado. Esto permite que € apoderado conozca los
deseos del paciente en circunstancias propicias y en presencia del médico; confirmar
gue € apoderado comprende su deber y que estd dispuesto a asumirlo; formular
preguntas técnicas al médico, para aclarar aspectos sobre las consecuencias de no

aplicar determinadas medidas desproporcionadas.

5. Cuestiones a tener en cuenta al elaborar un documento de voluntad

anticipada.
Antes de redactar una directiva médica anticipada, la persona deberia hacerse
preguntas, tales como:
a) ¢Qué quiero hacer, un documento de voluntad anticipada o nombrar mi
apoderado, o ambos?
b) ¢Directrices detalladas 0 genéricas?
c) ¢Centradas en valores, objetivos, preferencias?
d) ¢Directriz genérica o especifica para cada enfermedad?
Deberia contener, al menos: historia de valores, especificacion de limites al
tratamiento y nombramiento del sustituto, aceptado por €.
Las directivas pueden carecer de sentido sin una comunicacion abierta y
honesta entre el pacientey el equipo de salud sobre la situacion clinica del enfermo,

los posibles resultados y |as opciones de tratamiento.
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6. La objecion deconciencia.

Laobjecion de conciencia es e rechazo a cumplimiento de determinadas
normas juridicaspor considerarse éstas contrarias a las creencias éticas o religiosas de
una persona. En principio, puede plantearse ante cualquier tipo de mandato que se
derive del ordenamiento juridico, como, en nuestro caso, normas médicas. La objecion,
por tanto, entra en juego cuando se da un choque —a veces dramético- entre la norma
legal que impone un “hacer” y la norma éica o mora que se opone a esa actuacion. En
un caso asi, €l objetor de conciencia, se decanta por € “no” alaley, atendiendo alo que

considera un deber de conciencia.

Desde una ética racional que considera que € individuo debe responder en
primer lugar a tribuna de la propia conciencia, la objecion de conciencia se define
como underecho subjetivo a resistir los mandatos de la autoridad cuando contradicen

los propios principios morales.

Por nuestra parte, reconocemos a los profesionales de la salud la “objecion de
conciencid’. Estimamos que siempre debe quedar a salvo la libertad del profesional de
no cooperar, ni directa ni indirectamente, con una conducta que considera injusta y
contraria a los dictados de su conciencia. Tener convicciones morales es un dato que
pone de manifiesto la madurez racional de las personas. Todos los hombres, porque
hace a su naturaleza, generan creencias 'y se fortalecen en las convicciones a partir de las
cuales construyen sus proyectos de vida, y por ello estdn en condiciones de ser

potenciales objetores de conciencia.

El profesiona actuante en razon de sus principios, filosofia o fundado en su
religiéon, puede objetar la inaccién solicitada que conduzca a la muerte mas inmediata
del paciente; ello no lo habilitaria a procurarle tratamientos no deseados de modo

forzoso, sino sblo permitiria excluirse de estar a cargo de la situacion, pudiendo
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abstenerse de hacerlo derivando en otro profesional la atencion del paciente que se

encuentra bajo su atencion.

Nuestraley de Derechos del Paciente nada menciona respecto al instituto, objeto

de este apartado.

7. Conclusion.

Cuando nos encontramos en presencia de problemas bioéticos, estamos en
realidad frente a un campo de convergencia entre hechos biologicos y medios
instrumentales por un lado, y sistemas de valores por € otro, que al mismo tiempo
requieren con frecuencia un cauce juridico. Se origina asi un nuevo ambito del derecho,
el de los derechos personalisimos, consecuencia del reconocimiento de las nuevas
necesidades de tutela de la persona en un mundo que se caracteriza por profundas y

acel eradas transformaciones, que exigen también el respeto de la esfera intima.

Con respecto a los documentos de voluntad anticipada, se deben tratar como un
proceso permanente dentro de la relacion clinica, y no como un acto dirigido a producir

un producto, la firma de un documento.

La relacion médico-paciente deberia ser modulada a la luz de una auténtica
alianza terapéutica, es decir, aquella relacion originaria entre una persona necesitada de
ayuda en relacion con su vida 0 su salud, y otra persona disponible a poner su
profesionalidad y conocimientos a servicio del otro; en la claridad de la conciencia de

ambos, y en pleno respeto del bien integral de cada persona humana.
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Capitulo I11.

Aspectos principalesdela L ey 26.529, de Derechos del Paciente en su

Relacion con los Profesionales e I nstituciones de la Salud: € marco

legal de las dir ectivas M édicas anticipadas.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Estructura. 3. Caracterizacion. Ley de orden publico. 4.
Ambito de aplicacion. Material; Territorial; Persona. 5. Vigencia. Reglamentacion. 6.
Incumplimiento de las obligaciones establecidas en laley. Sanciones. 7. Derechos de los
pacientes. 7.1 Antecedentes. 7.2 Fundamentos. 7.3 Concepto. 8. Los derechos de los
pacientes en la ley 26.529. 9. Su modificacion por ley 26.742. 9.1 Incorporacion de la
“muerte digna” como derecho de todo paciente. 10. Conclusion.
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1. Introduccion.

En e presente capitulo haremos una breve resefia de los puntos mas
sobresalientes de la ley que brinda e andamigje juridico a las directivas médicas
anticipadas; nos parecio importante dedicar un espacio a dicha norma ya que creemos
imprescindible indagar y descubrir € espiritu de la legidacion, para asi tratar de
comprender las razones que tuvo € legisador cuando se refirié a las directivas
anticipadas de salud.

El tema de los derechos del paciente es relativamente novedoso, a menos para la
literatura juridica argentina. La ley 26.529 es la consecuencia de una serie de factores,
entre los cuales merecen destacarse: la relevancia de una lista de temas trascendentes, de
aparicion reciente, como son los casos del consentimiento informado y de la muerte
digna; los avances de la doctrina autoral y judicial en una variedad de cuestiones
relacionadas con € servicio de salud, como es e caso del rechazo del tratamiento; el
silencio del Cdédigo dvil en esta materia; € derecho fundamental de toda persona,
paciente o no, a la dignidad y privacidad, a ser considerado agente auténomo y libre; €
claro consenso acerca de la conveniencia de transformar |os deberes éticos en deberes
juridicos, cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad civil o pena; la
desactualizacion de las leyes provinciaes que abordan tales temas; €l haber dejado de
lado, la ley 24.240 de tutela de consumidores y usuarios, 1os servicios de profesionales
liberales; la necesidad sentida de esclarecer, y por ende, superar las controversias, sobre
temas de actualidad que dividen a la doctrina; un cambio de criterio de legidar para
todos los argentinos, aunque sea fuera del Codigo Civil, poniendo fin alas controversias
que suscitan las normas locales no siempre coincidentes.

Es e turno, ahora, de los derechos de quién estd enfermo y recurre a un

profesional de lasalud paratratar de superar sus dolencias, de sanarse, de volver a gozar
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de la plenitud de sus facultades. O bien, en e caso de los enfermos terminales, de

procurar una muerte digna.

2. Estructura.

La ley consta de veintiséis articulos. Se organiza de acuerdo al siguiente
esguema: primero define el “ambito de aplicacion” de la norma; e capitulo uno trata
de los derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la
salud; e capitulo dos aborda la temética de la “informacion sanitarid’; e capitulo
tres legisla respecto del “consentimiento informado”, y dentro de é, se encuentra el
articulo 11 que legisa en relacion a las “directivas anticipadas’; € capitulo cuatro
legislad asunto de la“historia clinica’; después se abordan las sanciones a aplicar a
quieres obren en infraccion a la ley; e capitulo cinco cierra la distribucion

normativa mediant e “disposiciones generales’.

3. Caracterizacion: ley de orden publico.

La ley se autodefine como de orden publico. El articulo 23 expresamente
establece que “la presente ley es de orden publico”. La caracterizacion como de orden
publico que le atribuye el legidlador alaley 26.529 obedece a que el Estado busca hacer
prevalecer e orden publico social sobre cualquier interés particular. Al tener tal
carécter, su aplicacion es imperativa, no pudiendo ser dejada de lado por la voluntad de

las partes.

4. Ambito de aplicacion.

La ley que comentamos no pretende, de manera alguna, tratar todos los temas

gue se originan en e contrato de servicios médicos 0 que son propios de la persona
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humana deteriorada en su salud; de ahi que en €l articulo 1 apuntaa delimitar e “ambito
de aplicacion”. El mismo lo podemos dividir en material, persona y territorial.

En cuanto a ambito de aplicacion material, la norma prescribe que “el gercicio
de los derechos del paciente, en cuanto a la autonomia de la voluntad, la informacién y
la documentacién clinica se rige por la presente ley”.

En lo que respecta a ambito de aplicacion personal, € articulo 2 diferencia, por
un lado, a sujeto titular de los derechos legislados: “el paciente” , y por otra parte, los
sujetos obligados a respetar, hacer respetar y promaocionar |os derechos del paciente: “el
o los profesionales de la salud, € o los agentes del seguro de salud y cualquier efector
de que setrate’.

Por ultimo, en lo que refiere a ambito de aplicacion territorial, atento a que la
ley 26.529 es una ley civil, se aplica en todo € territorio de la Nacion Argentina; en lo
gue respecta a cuestiones que no son de fondo, la norma invita “a las provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a adherir a la presente ley en lo que es materia del
régimen de sanciones'y del beneficio de gratuidad en materia de acceso alajusticia’.

Si debemos elegir €l tema central, no dudamos en apostar por los derechos del
paciente; cuestion que hoy aparece como bésica, desprendida del derecho a la salud,

como derecho fundamental, de raigambre constitucional.

5. Vigencia. Reglamentacion.

El legisador determind que la ley ‘entrara en vigencia a partir de los noventa
dias de la fecha de publicacion” (Articulo 23). Laley fue publicada en e boletin oficial
el dia 20 de noviembre de 2009. Los noventas dias prescriptos en la norma se cuentan
como dias corridos, a partir del dia siguiente del de la publicacion. La norma entr6 en

vigenciael 21 febrero de 2010.
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Creemos importante hacer mencién de este detalle, ya que desde ese tiempo
nuestro pais puede contar con una ley que defiende y garantiza derechos fundamentales
de los pacientes, tan necesarios e imprescindibles para etapas de sufrimiento,
enfermedad y debilidad.

Mayor importancia merece € tema ce la reglamentacion; el legislador dispuso
que “el Poder Ejecutivo debe reglamentar la presente ley dentro de los noventa dias de
su publicacién”. Atento a este mandato debio ser reglamentada el 21 de febrero de 2010,
pero no lo fue; todavia seguimos esperando. La de reglamentar leyes es una atribucion
del Poder Ejecutivo fijada en nuestra Carta Magna, de acuerdo a Articulo 99, inciso. 2°.
El Poder Ejecutivo Nacional a reglamentar la ley, o debera hacer “cuidando de no
alterar su espiritu con excepciones reglamentarias’.

Debemos aclarar que desde el punto de vista de la reglamentacion, existen tres
tipos bésicos de leyes; nos referiremos, por cuestiones de brevedad, a una sola de ellas:
las que pueden serlo, pero s no lo son igua tienen vigencia (aunque remitan
parcialmente a una reglamentacion que nunca se dicte). En este grupo esta casi todo €l
articulado de laley de derechos del paciente.

Ademas la reglamentacién puede ser muy Util, para subsanar omisiones e
incoherencias, siempre que no se contradiga en forma evidente el texto legal.

Con respecto a las directivas anticipadas de salud, podrian aclararse varias
cuestiones por esta via, como ser €l tema de la objecion de conciencia, la delimitacion

del concepto “précticas eutanasicas’, entre otras.

6. |ncumplimiento de las obligaciones establecidas en la ley. Sanciones.

El legislador prescribe ‘sin perjuicio de la responsabilidad pena o civil que
pudiere corresponder, los incumplimientos de las obligaciones emergentes de la

presente ley por parte de los profesionales y responsables de los establecimientos
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asistenciales congtituiran falta grave, siendo pasibles en la jurisdiccion nacional de las
sanciones previstas en el titulo VIII de laley 17.132%", y en las jurisdicciones locales,
serén pasibles de las sanciones de similar tenor que se correspondan con el régimen
legal ddl gercicio de lamedicina querijaen cadaunade ellas’ (Articulo 21)

Por lo tanto, si el profesional de la salud incurre en alguna conducta tipificada en
la normativa penal, se aplicara ésta; si por e accionar del agente sanitario se produce
dafio en la persona del paciente, y s por la misma conducta se responsabiliza a
establecimiento asistencial, se aplicala codificacion civil.

La conducta gecutada por € integrante del equipo de salud, o cuando €
incumplimiento es adjudicado alos establecimientos asistenciales, en infraccion alaley
26.529, es considerada “fdta grave’, entendiéndose por tal € quebrantamiento de una

obligacion, de mucha entidad o importancia.

7. Derechos de |os pacientes.

7.1 Antecedentes.

En 1969 una organizacion privada norteamericana, la Comision Conjunta de
Acreditaciones de hospitales, procedio alarevision de su reglamento, y permitio que las
asociaciones de consumidores presentaran propuestas concretas. Asi, en junio de 1970
se elabordé un documento con veintiséis peticiones expresas, que suele considerarse
como el primer codigo de derechos de los enfermos.

En 1973, la Asociacion Americana de Hospitales aprob6 su Carta de Derechos
del Paciente. En enero de 1976, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

aprobd un documento elaborado por la Comision de Salud y Asuntos Sociales, en € que

37 Laley 17.132 esel Régimen Legal del Ejercicio de laMedicina, Odontologiay Actividades Auxiliares
de las mismas. Los agentes sanitarios y los responsables de los establecimientos asistenciales seran
pasibles, en la jurisdiccion nacional, de las sanciones estatuidas por el Art. 126 de la citada norma, a
saber: apercibimiento, multa, inhabilitacién en el gercicio de la profesion, y clausura total o parcial,
temporaria o definitiva.
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invita a los gobiernos de los Estados miembros a tomar las medidas necesarias a fin de
gue los pacientes sean aiviados de sus tratamientos, estén completamente informados
sobre sus dolencias y sobre |os tratamientos previstos.

La Asociacion Médica Mundia (AMM), en su XXXIV Asamblea Médica
Mundial (1981), expidi6 la Declaraciéon de Lisboa sobre los Derechos de los
Pacientes®®, actualizada en 1995, y en 2005.

Esta necesidad de formular los Derechos de los Pacientes en Cartas o
Declaraciones se expandid a Europa, y luego alos paises del continente americano.

No podemos dejar de traer a colacion la fuente legal que inspird al legislador
argentino: la Ley de Espafia n° 41/2002, ley “Basica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion
Clinicar.*

En la Argentina, primero se legisd sobre los derechos de los pacientes en las
jurisdicciones provinciaes: la provincia de Rio Negro (ley 3076 de 1997); la provincia
de Formosa (ley 1255 de 1997); la provincia de Tucuman (ley 6952 de 1999); y la
provincia de Neuquén (ley 2611 de 2008). La Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dicto
en 1999, la“Ley Basica de Salud”, enumerando en su articulo 4 varios de los derechos
de paciente. En la provincia de Cérdoba se legislaron los Derechos de los Pacientes en
una ley llamada “Carta del Ciudadano”. (Ley 8835 del 2000) que en su articulo 6, bajo

la denominacion “Derecho ala Salud”, trata sobre |os mencionados derechos.

38 |a Declaracion de Lisboa representa algunos de los derechos principales del paciente que la profesion
médica ratifica y promueve. Entre sus mas destacados principios pueden enunciarse: Derecho a la
atencion médica de buena calidad; Derecho a la libertad de eleccion; Derecho a la autodeterminacion;
Derecho a la informacion; Derecho a secreto; Derecho a la educaciéon sobre la salud; Derecho a la
dignidad.

39 La presente ley refuerza y da un trato especial al derecho a la autonomia del paciente. En particular,
merece mencion especial la regulacién sobre instrucciones previas que contempla, de acuerdo con €
criterio establecido en el Convenio de Oviedo, los deseos del paciente expresados con anterioridad dentro
del ambito del consentimiento informado. Asimismo, la Ley trata con profundidad todo |o referente ala
documentacion clinica generada en los centros asistencial es, subrayando especialmente la consideracién y
la concrecion de los derechos de | os usuarios en este aspecto.
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En lo que respecta a la provincia de Santa Fe, solamente contamos con la ley n°
13.166, de cuidados paliativos para pacientes con enfermedades terminales, sierdo esto
un gran avance en lo que a derechos del paciente significa. En febrero de 2010 se
present6 en la Camara de Diputados de la provincia, un proyecto de ley, de adhesion a
laley nacional de Derechos del Paciente.

L a asociacion Médica Argentina (AMA), a través de su Codigo de Etica Para €

Equipo de Salud”?, trata sobre “los derechos y deberes de los pacientes’.

7.2 Fundamentos.

Los cimientos en que se apoya e edificio normativo de la ley 26.529, son los
valores “dignidad”, “libertad” e “igualdad”.

Analicemos € primero de ellos; “el derecho ala dignidad personal es un derecho
natural e innato que se funda en la igualdad especifica de todos los hombres’. #

La dignidad no es, en sentido estricto, un derecho subjetivo, sino un estado o
condicién inherente del ser humano. Es decir, €l ser humano no “es’ dignidad sino que
“posee’ esta calidad, condicién o estado.

El concepto de dignidad humana esta en e centro mismo del Derecho
Internacional de Derechos Humanos. Es un derecho reconocido implicitamente, en d
articulo 33, y expresamente, en el articulo 75 inciso 22, por nuestra Carta Magna. Es

fundamento principal de la Bioética

40 El Capitulo 5 repite, como en la casi totalidad de las leyes y declaraciones citadas anteriormente, los
derechos fundamental es de | os pacientes, es decir, a que se respete su dignidad; arecibir lamejor atencion
por parte del equipo de salud; tanto en lo psicofisico como en o socio-cultural; derecho alalibre eleccion
del profesional por el enfermo; derecho a que se le brinde la informacién que permita obtener su
consentimiento comprensivo del diagnéstico, prondstico, terapéutica y cuidados preventivos primarios o
secundarios correspondientes a su estado de salud; derecho a que se guarde secreto sobre su estado de
salud; derecho a recibir apoyo emocional y a solicitar ayuda espiritual o religiosa de personas de su
eleccion; derecho a una segunda opiniodn; derecho a mantener sus individualidades y la capacidad de
decisiones personales, asi como a que se acepte a la 0 a las personas que pudiere designar cuando la
capacidad intelectual de sus decisiones se viera comprometida.

41 Garay, Oscar Ernesto; “ Derechos fundamentales de los pacientes’; Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, P.
178.



67

Con relacion a los derechos de los pacientes, hay derechos normados en la ley
26.529 que tienen sustento directo en e principio de dignidad. Por gemplo, los
derechos a trato digno y respetuoso; a la intimidad; a la confidencialidad; a la muerte
digna

La libertad, su gercicio deriva en una regla de autonomia que importa la
posibilidad de decidir, sin condicionamientos externos, resultandose de ello una regla
general de libertad.

Laidea de libertad que esta presente en el principio de autonomia se expresa en
la libertad de eleccion de la persona humana, en nuestro caso, € paciente. Esto es, la
aplicacion del principio de autonomiaenel ambito de la medicina

Tanto la libertad, como la dignidad, requieren del principio de igualdad. Si a
todo hombre debe reconocérsele los derechos fundamentales, entonces, todos los
hombres participan de una igualdad elemental de estatus en cuanto personas. Tal es €
concepto basico de lallamada “igualdad civil”, consistente en eliminar discriminaciones
arbitrarias entre las personas. La igualdad importa un grado suficiente de razonabilidad
y de justicia en € trato que se depara a los hombres. En relacién con la salud, la
igualdad implica actitudes y acciones activas del Estado, de las instituciones de salud,
tendientes a eliminar las barreras que discriminan, lesionando el valor igualdad, lo que

implica dafio a la persona humana.

7.3 Concepto.

Es correcto, primero, saber a qué nos referimos cuando hablamos de “ paciente”,
el sujeto principal de la ley que venimos desarrollando. Para eso, vamos a esbozar
algunas definiciones, con distintos sentidos y alcances. Después, daremos un concepto

de Derechos del paciente.
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S recurrimos a diccionario de la Real Academia Espaiiola, veremos que
paciente es la “persona que padece fisica y corporamente; e doliente; € enfermo; en
propiedad, aguel que se halla bagjo atencién médica’.

Garay*?, sostiene que paciente “es la persona que por la especial situacion por la
gue atraviesa, necesita del médico, integrante del equipo de salud, para que lo cure, o
aliviey/o lo cuide y consuele”.

En la medicinay en general en lasciencias de lasaud, €l paciente es alguien que
sufre dolor 0 malestar. En términos sociol6gicos y administrativos, paciente es € sujeto
gue recibe los servicios de un médico u otro profesional de la salud y se somete a un
examen, a untratamiento o0 a una intervencion

Como aporte personal a las definiciones mencionadas, diriamos que “ paciente’
es aquel individuo que requiere y necesita los servicios de un equipo de salud o agente
de sdud, de cualquier indole, ya sea para curar su enfermedad, aliviar su dolor, evacuar
dudas acerca de su salud, por malestar fisico y/o psiquico.

Ya sentado qué se entiende por “paciente”, podemos decir qué son los
“Derechos del Paciente”; desde la dptica de la bioética, se ha de partir de los derechos
subjetivos gque se reconocen a las personas naturales en general; pero visualizarlos en €
sujeto que debe gercerlos cuando padece una enfermedad frente a quienes accionan
sobre d.

Siguiendo esta linea de pensamiento, los derechos del paciente son, entonces, la
relacién circunstanciada de ciertos derechos de la personalidad que pasan a un plano
especial en virtud de las circunstancias en las que deben ser gercidos y respetados.

Los derechos del paciente son derechos humanos, cuyo titular es la persona
humanaen su calidad de paciente, y los sujetos obligados son € o los profesionales de

la salud o & o los agentes del seguro de salud y cualquier efector de que se trate. El

2 | pidem.
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paciente debe reclamar y hacer respetar sus derechos conforme el marco legal instituido

por e ordenamiento juridico; justamente, a eso apunta laley 26.529.

8. Los derechos de los pacientes en la ley 26.529.

Laley dedica el capitulo uno alos “Derechos del paciente en su relacion con los

profesionales e ingtituciones de la salud’. Asi, primero trata sobre determinados

derechos esenciales del paciente en su Articulo 2.

Veamos en forma concisa esos derechos. La norma comienza diciendo que

“constituyen derechos esenciales en larelacion entre el pacientey el o los profesionales

delasalud, € o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se trate, los

siguientes:

a)

b)

Asistencia. El paciente, prioritariamente los nifios, nifias y adolescentes, tiene
derecho a ser asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo y
distincién alguna, producto de sus ideas, creencias religiosas, politicas,
condicion socioecondmica, raza, sexo, orientacion sexual o cuaquier otra
condicion. Se trata de un deber ético y una obligacion juridica en cabeza del
profesional de la salud.

Trato digno y respetuoso. El paciente tiene el derecho a que los agentes del
sistema de salud intervinientes, le otorguen un trato digno, con respeto a sus
convicciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus
condiciones socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera
sea €l padecimiento que presente, y se haga extensivo a los familiares o
acompafiantes. En una sociedad democratica debe imperar la tolerancia 'y la
aceptacion de la diversidad, de toda indole (cultural, ideoldgica, religiosa,

etc.); esto lleva al legislador aimponer el mandato ético y juridico de que los
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pacientes deben recibir un trato digno y respetuoso de parte de |os agentes del
sistema de salud interviniente.

C) Intimidad. Toda actividad médico - asistencial tendiente a obtener, clasificar,
utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacion y documentacion
clinica del paciente debe observar € estricto respeto por la dignidad humana
y la autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad
del msmo y la confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las
previsiones contenidas en la Ley N° 25.326%,

d) Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda persona que participe
en la eaboracion o manipulacion de la documentacion clinica, o bien tenga
acceso a contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa
disposicion en contrario emanada de autoridad judicial competente o
autorizacion del propio paciente; queda claro que la norma establece que los
pacientes tienen derecho a la confidencialidad de sus datos médicos
personales. En correspondencia con este derecho e agente sanitario debe
indefectiblemente guardar y preservar € secreto profesional. En otros
términos, la primera parte de la norma establece el principio general en la
materia. La autorizacion a revelar informacion clinica por e propio paciente
radica en gue se trata de un derecho personalisimo disponible.

€) Autonomia de la Voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con 0 sin
expresion de causa, como asi también a revocar posteriormente su
manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho

a intervenir en los términos de la Ley N° 26.061 a los fines de la toma de

43 Esta norma trata del régimen legal del Habeas Data. En relacion alos datos relativos a la salud estatuye
que “Los establ ecimientos sanitarios publicos o privados y los profesionales vinculados a las ciencias de
la salud pueden recolectar y tratar |os datos personales relativos a la salud fisica o0 mental de los pacientes
que acudan a los mismos o que estén o hubieren estado bajo tratamiento de aguéllos, respetando los
principios del secreto profesional” . (Art.8)
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decisién sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que
involucren su vida o salud; Es nuestra obligacion aclarar que este inciso fue
modificado, recientemente, por la ley n° 26.742 que incorpora la “muerte
digna’, temaque sera desarrollado en € punto siguiente.

Con base en la autonomia de la voluntad, €l paciente tiene derecho a aceptar las
terapias o procedimientos médicos o hioldgicos que le propone € médico; rechazar
dichas terapias o procedimientos (vinculandose, respectivamente, con €
“consentimiento” o “rechazo” informado); revocar su manifestacion de voluntad dada
con anterioridad en relacion a la aceptacion o rechazo de las terapias 0 procedimientos
propuestos por e médico. La decision tomada por € paciente, puede ser formulada con
0 sin expresion de causa. El legislador considera que la libre voluntad del paciente es
suficiente, sea positiva o negativa, y que no se requiere que argumente racionalmente la
decision adoptada.

f) Informacion Sanitaria®®. El paciente tiene derecho a recibir la informacion
sanitaria necesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacion sanitaria
incluye el de no recibir la mencionada informacion. La informacién sanitaria
es un antecedente necesario del consentimiento informado La norma pone en
cabeza del paciente el derecho a que € profesional sanitario responsable le
informaen relacion a su estado de salud; la informacién debe ser la necesaria
o suficiente para que el paciente, conforme a principio de autonomia, pueda
consentir o rechazar determinada terapia que le propone e médico. Con base
en el principio bioético de autonomia, € paciente tiene derecho a saber 0 no

saber.

44 El Art. 3 de la ley 26.529 la define como “aquella que, de manera clara, suficiente y adecuada a la
capacidad de comprensién del paciente, informe sobre su estado de salud, 1os estudios y tratamientos que
fueren menester realizarle y laprevisible evolucion, riesgos, complicaciones o secuel as de los mismos” .
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g) Interconsulta Médica®™. El paciente tiene derecho a recibir la informacion
sanitaria por escrito, a fin de obtener una segunda opinion sobre €
diagndstico, prondstico o tratamiento relacionados con su estado de salud. Se
llama “segunda opinién”, segiin el Codigo de Etica de la Asociacion Médica
Argentina (AMA), “a la resultante de una consulta a otro médico o a otro
equipo de salud no responsable directo de la atencién del paciente para
ratificar o modificar o actuado” (Articulo 140)

La segunda opinién puede originarse a pedido del enfermo, y de acuerdo a
principio de autonomia y a la regla de confidencialidad, los familiares sdlo pdran
solicitar a médico tratante la consulta con otro profesional si contaren con la expresa

autorizacion del paciente o bien en €l caso de que éste no fuese competente.

9. Su modificacion por ley 26.742.

La ley 26.529 fue modificada en e corriente ao por la ley n° 26.742,
reformandose seis articulos, y agregandose uno, € articulo 11 bis, que apunta a eximir
de responsabilidad a los profesionales de la salud que actlen en e marco de la
mencionada ley.

“De todos modos, es auspicioso que se complete d marco normativo con esta
nueva ley, que da mayor certeza en casos complejos -supresion de los mecanismos de
respiracion e hidratacion o de la alimentacion en particular cuando la decision proviene
de terceros, por g emplo los padres o hijos del enfermo. Labor que reconoce como guias
al principio de autonomia, evitar el encarnizamiento terapéutico, € derecho a requerir
los cuidados paliativos, y la prohibicion de toda accion que implique eutanasia activa.

También es destacable que se regule con mayor precision lo relativo a denominado

45 Este derecho debi6 ser titulado “ segunda opinion”; el que hace “interconsultamédica’ es el médico que
recurre a otros profesional es para que eval Uen el caso, den su parecer, dictamen o |0 aconsgjen.
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"testamento vital". Cabe sefialar que el anteproyecto de Codigo Civil presentado

recientemente se cifie, en esta materia, alos principios sefialados’. °

Solamente vamos a hacer referencia a algunas modificaciones, como ser la
incorporacion de la muerte digna, y la reforma al articulo 11, referido a las Directivas
médicas Anticipadas.

En & presente capitulo sdlo vamos a hablar de la muerte digna; las demés

maodificaciones serén tratadas en el capitulo pertinente.

9.1 Incorporacion de la “muerte digna” como derecho de todo

paciente.

Originariamente, la muerte digna no fue receptada expresamente en la ley
26.529, pero se visumbraba como derecho implicito del paciente en la filosofia insita
en la ley; especialmente desde que la rorma protege la dignidad y la autonomia del
paciente y de laformulacion legal de las “Directivas Anticipadas’.

La misma ley prevé las denominadas disposiciones o directivas anticipadas en
previson de la propia incapacidad, por las que se pueden consentir o rechazar

tratamientos médicos, preventivos o paliativos.

En la préctica, sera poco lo que sume e flamante texto de la ley de muerte digna.
La obligacién de los médicos de respetar la voluntad del paciente, o de sus familiares
cuando é no pudiera hacerlo, de aceptar o rechazar terapias o procedimientos y de dejar
directivas anticipadas sobre su salud en € final de la vida, ya se vidumbran en la ley
26.529; asi, se estarian reconociendo derechos vigentes, debido a que ya se podia

declarar la voluntad de aceptar o rechazar terapias.

6 Rivera, Julio César; “Se aportaron nuevas certezas’, disponible en http://www.lanacion.com.ar/opinion
[Ultima consulta: 10 de mayo de 2012].
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Es imprescindible, ante todo, saber qué se entiende por “muerte digna’, y qué
alcances tiene. La muerte digna tiene el sentido de “muerte a su tiempo” (ortotanasia),
sin abreviaciones tajantes (eutanasia) ni prolongaciones rrazonables (distanasia) del
proceso de morir, concretandose esa muerte “correcta’ mediante la abstencion,
supresion o limitacion de todo tratamiento futil, extraordinario o desproporcionado ante
la inminencia de la muerte del paciente. Se pretende humanizar € proceso de morir, Sin

prolongarlo abusivamente.

El Art. 2 Inc. €) de la ley 26.529, después de la reforma, reza lo siguiente:
“ Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi

también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad...

En € marco de esta potestad, € paciente gque presente una enfermedad
irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo
coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene € derecho a
manifestar su voluntad en cuanto a rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
reanimacion artificial o a retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias
0 desproporcionadas en relacion a la perspectiva de mejoria, 0 produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podra rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacion
cuando los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion en e tiempo de ese

estadio terminal irreversible o incurable.

En todos los casos la negativa o €l rechazo de los procedimientos mencionados
no significara la interrupcién de aguellas medidas y acciones para el adecuado control y

alivio del sufrimiento del paciente”.
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Los puntos centrales se enfocan en evitar & encarnizamiento terapéutico®”;
humanizar la medicina, recuperando la deteriorada relacion médico-paciente; respetar,
ante todo, la autonomia de la voluntad del paciente cuando se trate de decisiones que
tienen que ver con su propia calidad de vida; evitar la judicializacion de las decisiones
de los pacientes o de sus familiares con relacion a tratamientos extraordinarios cuando
no sirven para curar, megjorar ni aiviar € dolor y que sdlo estan destinados a prolongar

de manera artificia la agonia.

10. Conclusion.

Laley 26.529 es una buenaley. Perfectible, por supuesto, como toda obra hecha
por el hombre. Su reforma por ley 26.742 no fue del todo feliz, pero apelamos a que las

fatas y/o errores sean subsanados, por via reglamentaria 0 una nueva modificacion.

En su construccion se respetd el debido proceso legal de creacion de leyes. Brota
de su articulado la filosofia de los derechos humanos y de la bioética. La ley 26.529
huele a respeto a la dignidad humana, transpira libertad o autonomia de la voluntad,
constituye dichaley el marco minimo ético y juridico desde el cual comenzar a respetar

y promover los derechos humanos de |os pacientes.

47 El “sobretratamiento”, también llamado “encarnizamiento terapéutico”, suele caracterizarse por una
obsesiva obstinacion médica por la cual d facultativo, excediendo su juramento hipocratico y su deber de
conservar la vida, retarda inGtilmente la muerte recurriendo a terapias futiles, a veces invasivas, frente a
cuadros de pacientes que estdn mas all 4 de toda perspectiva de curacion.

En términos mas simples, consiste en prolongar la agonia sabiendo que no se cura ni da vida, sino que
sblo se demora o dilata el proceso de la muerte.
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Capitulo 1V.

Fundamentos juridicos de las dir ectivas médicas anticipadas en €

der echo argentino.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El Art. 11 de la ley 26.529. 2.1 Antecedentes. 3. Su
examen: 3.1 Los sujetos: los otorgantes; los recipiendarios. 3.2 El contenido: exclusion
de las précticas eutanasicas. 3.3 Laforma. 4. El conflicto de derechos y obligaciones a
laluz de la Constitucion Nacional y de las leyes especiales. 4.1 La constitucionalidad de
las directivas médicas anticipadas. 5. Derecho comparado. 5.1 Consideracion del
derecho internacional comparado. 5.2 Breve referencia a derecho provincia
comparado. 6. Jurisprudencia Argentina en materia de directivas médicas anticipadas. 7.
Conclusion.
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1. Introduccion.

Las directivas anticipadas encuentran anclaje legal en la consagracion de los
derechos a la libertad, a la dignidad y a la autodeterminacion personal, todos ellos
garantizados en nuestra Constitucion Nacional, tal como surge del articulo 19 y, en
términos més amplios, en principios y valores que integran € bloque de
constitucionalidad del articulo 75 inciso 22 y que otorga estatus supra legal a los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, donde se resguarda el Derecho ala
Salud.

La Constitucion de Santa Fe, por su parte, en su articulo 19, sefiala” Nadie
puede ser obligado a un tratamiento sanitario determinado, salvo por disposicion de la
ley, que en ningun caso puede exceder los limites impuestos por € respeto a la persona
humana’.

Por otra parte, es menester recordar la expresa consagracion de la proteccion del
derecho alaintimidad en €l articulo 1071 bis del Cédigo Civil.

Siguiendo € recorrido normativo de nuestra legislacion, nos encontramos con la
obligacion gue tienen los profesionales de la salud de respetar la negativa del paciente a
tratarse o internarse, en € articulo 19 inciso 3 de laley 17.132.

Especificamente, laley 26.529, através del Articulo 11 (Ultimo del capitulo tres,
“Del consentimiento informado”), introduce la temética de las Directivas Anticipadas.
La ubicacién del tema en e contexto de la ley es una sefid clara de que € legisador 1o
considera como una especie del género consentimiento informado.

La norma, en & marco filosofico que la distingue (defensa de la dignidad y
autonomia de la persona humana en su calidad de paciente), introduce como una cufia
en el ordenamiento juridico argentino, dicha figura, dando por hecho que los nuevos

tiempos culturales estén dejando atras el modelo paternalista de la sociedad.
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Queda claro que la posibilidad de otorgar un documento de directivas
anticipadas, junto con la exigencia del consentimiento informado, modificara
profundamente la tradicion en las relaciones sanitarias dentro de nuestra cultura,
dominada por € paternalismo médico, actitud que priva a las personas de agunos
derechos en cuanto se convierten en pacientes. Es preciso valorar positivamente esta
voluntad de cambio en las relaciones asistenciales, s bien hay que tener en cuenta que
una innovacion de tal magnitud, en habitos tan arraigados, no es de esperar que tenga
lugar rdpidamente y requerird del empefio educativo de los responsables de las
ingtituciones sanitarias, en especia de los comités de bioética; asi como de la

implicancia de los ciudadanos para hacer valer sus derechos a decidir sus voluntades.

2. El Art. 11 delaley 26.529.

2.1 Antecedentes.

En & proyecto originario, aprobado por la Camara de Senadores en € afio 2007,
dicho articulo rezaba asi: “articulo 11. Directivas anticipadas. Toda persona capaz
mayor de edad puede disponer de directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo
consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y
decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar précticas eutanésicas, las que se tendran como
inexistentes.

Las directivas anticipadas se instrumentaran confeccionando tres gjemplares de
idéntico tenor, con el propdsito que un gjemplar sea destinado a profesional, otro quede
en poder del paciente 0 sus representantes, y el restante se agregue ala historia clinica.”

Durante €l afio 2008 |la Camara de Diputados de la Nacién lo aprob6 en general
con e voto de los dos tercios de los diputados presentes pero con modificaciones. Una

de las importaba |a desaparicion del citado articulo 11.



79
Finalmente, en octubre de 2009 € proyecto quedd sancionado por el Senado de

la Nacién, incluyendo el articulo 11 con alguna nodificacion, quedando redactado sin

su segundo péarrafo.

3. Su examen.

La ley en su articulo 11, modificado por ley 26.742 del 24 de mayo de 2012,
establece lo siguiente: “Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad
puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar
determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su
sadud. Las directivas deberdn ser aceptadas por e médico a cargo, savo las que
impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes.

La declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano
publico o juzgados de primerainstancia, paralo cual se requerira de la presencia de dos
testigos. Dicha declaracién podrd ser revocada en todo momento por quien la
manifesto”.

Este articulo legida por primera vez en e orden nacional acerca de las
previsiones y de las estipulaciones que puede efectuar una persona para la eventualidad
de la pérdida de su propio discernimiento. Esta ley, dado su objeto general, o hace
Unicamente con relacion a las directivas anticipadas en materia de salud.

La norma amerita algunos comentarios. La ley es escueta. El legislador optd por
establecer e mandato legidativo y delegar la instrumentacion del ingtituto en la

reglamentacion de la ley.

3.1 Lossujetos.

L os otor gantes.

Del texto del articulo 11 trascripto podemos colegir que:
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Las directivas anticipadas pueden ser formuladas por toda persona capaz mayor
de edad (sana o enferma). El Cddigo Civil, en su articulo 126, establece que ‘son
menores las personas que no hubieren cumplido la edad de dieciocho afos’. Cabe
aclarar que en materia de derechos personalisimos (como €l que se dispone a través de
una directiva anticipada), se habla de competencia bioética, es decir, del discernimiento
que se requiere del sujeto o paciente para comprender la informacién médicay decidir
responsablemente de manera autbnoma.

Es decir, que e sujeto a que se le reconoce € derecho es toda persona capaz
mayor de edad. Las dudas que surgen sobre este punto son varias.

La primera es la falta de la conjuncién “y” entre las palabras “ capaz” y “mayor”.
“Unainterpretacion literal, ante dicha ausencia, podria llevarnos a sostener que el sujeto
habilitado es toda persona que quizés (capaz) es mayor de edad, lo que resultaria
disparatado™®.

Por ende, utilizando una interpretacion l6gica, seria correcto leer e parrafo
incorporardo la conjuncion, y entender que la ley pide dos requisitos para que la
disposicion anticipada sea de cumplimiento obligatorio para el médico tratante: que la
persona sea capaz y que sea mayor de edad.

Por otro lado, la expresion “capaz” es una expresion imprecisa en nuestro |éxico
juridico y en nuestra legislacion. Nuestro codificador, se refiere como persona incapaz
tanto a aquella cuya incapacidad ha sido declarada judicialmente en un juicio de insania
como a la que simplemente carece del discernimiento para otorgar actos juridicos, esto
es, aguella persona mayor de edad que no ha sido incapacitado pero que padece

transitoria o definitivamente de fallas de discernimiento.

48| |orens, Luis R.; Rajmil, AliciaB.; “ Directivas anticipadas de salud”, disponible en LaLey 2009 T.F,
P. 1352. Los autores aclaran que, en derecho, “capaz” significa apto legalmente para una cosa; mientras
que en Ameérica puede significar “es posible, puede ser”.
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El legidador actual con la expresion “capaz” en € articulo 11 se ha querido
referir a toda persona que se halla en uso pleno de su discernimiento y que, ademas, no
se encuentra interdicta por una sentencia que la incapacite.

“De todas maneras, la expresion es redundante, pues s |a persona esta interdicta
por una sentencia judicial que la inhabilita para otorgar este tipo de actos, obvio resulta
que no los puede otorgar en los términos que resultan de este articulo, esto es, con
caracter obligatorio para € médico tratante. Y s nos referimos a la pérdida del
discernimiento sin su declaracién judicial, también habria que hacer referencia a otras
condiciones no menos importantes, tal como la libertad del sujeto. En este Ultimo
sentido, nétese que los ancianos y las personas enfermas (dada su condicion) se
encuentran muchas veces impedidas de ejercer sus derechos libremente”®

Sin embargo, hay que rescatar que, si la directiva anticipada fue otorgada por un
menor de edad o un débil mental (aln insano declarado), esa directiva debera ser
escuchada y tenida en cuenta y valorada conforme con las circunstancias del caso, de
acuerdo a las disposiciones de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, la
ley naciona 26.061 y la Convencion Internacional de los Derechos de los
Discapacitados™.

Quizés, simplemente, hubiera sido preferible ro tratar en esta ley la cuestion de

la capacidad y degjarla remitida a confuso régimen de capacidad vigente en nuestro pais.

L osrecipiendarios.

La norma establece que “las directivas deberan ser aceptadas por € médico a

cargo”, la expresién puede no ser del todo feliz o llevar a confusiones.

“9 I bidem.

%0 El mismo Art. 2 Inc. €) de laley que contiene alas directivas anticipadas, al referirse a los derechos del
paciente, y mas especialmente ala autonomia de la voluntad, sostiene que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho aintervenir en los términos de laley n° 26.061 alos fines de la toma de decisi6n sobre
terapias o procedi mientos médicos o biol 6gicos que involucren su vida o su salud.
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El diccionario de la Lengua Espafiola®, entiende por “aceptar” & “recibir uno
voluntariamente lo que se le da, ofrece 0 encarga’. En una segunda acepcién, “ aprobar,
dar por bueno”.

Si tomamos la primera acepcion de “aceptar”, el articulo, bagjo andlisis, otorgaria
al médico a cargo la posibilidad de recibir o no, voluntariamente, |a directiva anticipada.
Por tanto, podria rechazarla. Importaria tomar e verbo “aceptar” en su acepcién comun
en €l derecho, 0 sea, como contestacion ala oferta contractual, que puede ser aceptada o
rechazada.

Mosset Iturraspe® dice, a respecto, lo siguiente “Las directivas son € resultado
de la autonomia del paciente; pero los actos médicos que pueden en ellas indicarse o
dejarse de lado tienen relacion con un contrato médico, acuerdo a celebrar con el
profesional, ya sea que éste se haya indicado o no; de donde, si bien las directivas
representan una voluntad o querer que debe respetarse, a menos como regla, y por
tanto, tienen vigencia, a margen de ser aceptadas o rechazadas, en cuanto son “base” u
“oferta’ de un contrato médico deben ser aceptadas’.

Sin duda, esta primera acepcion no es la interpretacion correcta. El sentido de la
norma es otro, sobre todo s se considera que €l articulo concede a quien recibe la
directiva una excepcién a la obligacion de aceptarla, cud es € supuesto de que ella sea
una disposicion que impligue précticas eutanasi cas.

Por tanto, cabe entender que e médico a cargo “debe’ aplicar las directivas
anticipadas, en tanto no importen précticas eutandsicas. Las debe “aprobar, dar por
bueno”, como dice la segunda acepcion citada; todo ello sin perjuicio del derecho de

objecion de conciencia que asiste a todo profesional de la salud.

*1 http://www.rae.es/rae.html [Ultima consulta. 13 de junio de 2012]
%2 Mosset Iturraspe, Jorge; “ Derechos del paciente”; Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2011, P. 87.
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3.2 El contenido: exclusidon de las pr acticas eutanasicas.

De la disposicion comentada resulta que se tienen por inexistentes las normas
que impliquen desarrollar précticas eutanésicas, estableciéndose asi un limite a
gjercicio del derecho alaautodeterminacion del paciente.

La categoria de actos juridicos inexistentes fue sostenida por Llambias®3, quien
la define del siguiente modo: “La inexistencia de los actos juridicos es una nocién
primordial del razonamiento y de la ldgica (...) que corresponde a ciertos hechos
materiaes, alos cuales falta algin elemento esencia para ser un acto juridico, sea el
sujeto, € objeto o la forma, entendida ésta Ultima como la manifestaciéon de la voluntad
del sujeto respecto del objeto”.

Asi las cosas, estimamos que la declaracion que hace € articulo de que se
tendran por inexistentes las directivas que impliquen desarrollar précticas eutanésicas,
no encuadran en la categoria tal como la define este autor. Quizas més exactos hubiera
sido considerarlas nulas, de nulidad absoluta, fundandonos en los articulos 1044, 1047 y
953 del Codigo Civil.>*

También, podemos agregar que la norma no precisa cuales son consideradas
précticas eutandsicas y cuades no; sin embargo, no puede dearse librada a la
interpretacion o criterio personal de cada médico, paciente o familiar, lo cual aumentaria
los ya elevados juicios existentes en materia sanitaria, provocando que recaiga sobre la
judicatura la determinacion de que debe considerarse una préctica eutandsica, en

cuestiones estrechamente vinculadas con la esfera intima de la persona.

%3 | lambias, Jorge J.; “ Tratado de Derecho Civil. Parte general”; Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, P.
542, T. 1.

El Art. 1044 reza que: “Son nulos los actos juridicos... cuando fuese prohibido €l objeto principal del
acto...”. Por su parte el Art. 1047 se refiere ala nulidad absoluta: “La nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por €l juez, alin sin peticion de parte, cuando aparece manifiesta en €l acto. Puede alegarse por
todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha gjecutado d acto, sabiendo o debiendo saber €l
vicio quelo invalidaba. Puede también pedirse su declaracién por el Ministerio publico, en el interésdela
moral o delaley. Lanulidad absoluta no es susceptible de modificacién”.

El Art. 953 hace alusién a objeto de los actos juridicos, estableciendo que... “Los actos juridicos que no
sean conformes a esta disposicion, son nulos como sino tuviesen objeto”.
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Por otro lado, las disposiciones autorizadas son solo respecto a la salud, ya que
la persona puede “consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos
o paliativos, y decisiones relativas a su salud’. Nada se ha dispuesto ®bre otras
directivas, tales como la designacion del propio curador o € otorgamiento de mandatos
no revocables por laincapacidad del mandante o que estén dirigidos, justamente, a tener
efecto en caso de incapacidad.

Cabe mencionar, al respecto, que € proyecto de reformadel Cédigo Civil, en su
articulo 60, incorpora las directivas médicas anticipadas: “L a persona plenamente capaz
puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su
propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de gercer
Su curatela’.

En resumen, con basamento en la autonomia de la voluntad, la persona puede
consentir o rechazar todo tipo de tratamientos médicos, o solo “determinados
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud”’;

Nosotros agregariamos, “para € caso de que no pueda expresarse por si misma’.

3.3Laforma.

Con respecto a la forma, € articulo 11 hasta hace unos pocos meses nada decia
sobre ella. Sin embargo, con lareciente sancion de laley 26.742, el articulo 6° modifica
el anterior articulo 11, agregandole un ultimo parrafo, que reza: ‘La declaracién de
voluntad deberd formalizarse por escrito ante escribano publico o juzgados de primera
instancia, para lo cua se requerira de la presencia de dos testigos. Dicha declaracion
podra ser revocada en todo momento por quien la manifesto”.

Esta Regulacion permite que e acto juridico que implica la disposicion
anticipada no esté amparado, totalmente, por e principio de libertad de formas. Se evita

también, con esto, un posible conflicto probatorio.
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Sin perjuicio de ello, debemos advertir que la redaccion de este parrafo es ago
defectuosa, a nuestro entender.

En primer término, al decir que la declaracion de voluntad debera formalizarse
“por escrito ante escribano publico”, dgja abierta varias posibilidades de llevar a cabo
dicha formalizacion, ya que los notarios hacen todo tipo de documentos publicos:
escritura publica, acta notarial, declaracién jurada, escritos con firma certificada por el
escribano, entre otros. Quizas, la forma adecuada sea la escritura publica, toda vez que
es e Unico medio que puede otorgar la prueba, rotunda y convincente, de la voluntad
anticipada.

Lo que si podemos afirmar es que, dada la trascendencia del acto que nos ocupa,
entendemos que la expresion de voluntad anticipada debe estar documentada en un
instrumento publico (Articulo 979 Cdédigo Civil). Su presuncion de autenticidad
material y probatoria (Articulos 993 y 995 del Cédigo Civil) y el debido resguardo con
gue ellos cuentan, respaldan esta conclusion.

Interpretando este tramo final del articulo, imaginamos que las directivas
anticipadas podrian hacerse por escritura piblica Siguiendo a Gattari®® “es todo
instrumento matriz, cuyo contenido principal es €l acto o negocio juridico; es autorizado
por notario en gercicio de sus funciones, dentro de los limites de su competenciay con
las formalidades de ley, para darle forma, constituirlo y eventualmente probarlo”. En la
escritura publica, los sujetos deben comparecer fisicamente ante el notario, quien debe
leerles la escritura que firman y él autoriza. (Articulos 986, 988, 1001 del Cédigo Civil).

Como requisito objetivo de la escritura publica se hace alusion alos “hechos’; es
decir, se refieren a hechos de los sujetos o exteriorizaciones voluntarias advertidas por

el agente; e oficial publico redacta las declaraciones de las partes, 0, méas bien, que é

atribuye a las partes.

%5 Gattari, Carlos N.; “Manual de Derecho Notarial”; Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, P. 90.
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Asimismo, podria el escribano labrar un acta sobre la declaracion del individuo.

El articulo, también, dispone que “La declaracion de voluntad debera
formalizarse por escrito... ante juzgados de primera instancia’. Interpretamos que
podria tratarse de un escrito, con firma refrendada por € secretario del juzgado; o un
acta labrada, ante €.

Cuando se hace referencia a “la presencia de dos testigos’, S pregonamos que
las directivas médicas anticipadas deben hacerse por escritura publica, siendo ésta un
instrumento publico, creemos que deberia aplicarse, anal6gicamente, € articulo 990 del
Cadigo Civil, que establece quiénes no pueden ser testigos en un instrumento publico;
ademés, atento a la naturaleza especial del instituto principal del trabajo, pensamos que,
cabria establecer otras prohibiciones, tales como el médico tratante, por jemplo.

Cabe mencionar que los testigos constituyen una garantia de la seriedad del acto,
contribuyen a su solemnidad, y robustecen la fe dada por e escribano sobre la
autenticidad de que & documento traduce fielmente la voluntad del otorgante.

Con respecto a la revocacion, estas directivas constituyen actos personalisimos,
y como tales, son por esencia revocables, en e que no debe exigirse motivacion alguna
para la retractacion de la voluntad; estimamos que una revocacion posterior y expresa
deberia documentarse también (por razones de seguridad y prueba) en instrumento
publico. Seria interesante que se establezca la forma de la revocacion, pudiendo hacerse
por las mismas vias por las que puede celebrarse €l acto.

También cabria la posibilidad de revocaciones implicitas o técitas (Articulo 918
del Cadigo Civil). Por ggemplo, € supuesto de que la persona haya extendido directivas
de no someterse a determinados procedimientos clinicos, y ulteriormente, a la época de
contraer una enfermedad y realizar las primeras consultas con su médico de cabecera,
rubrica un consentimiento informado cuyo contenido contraviene lo primeramente

declarado. En principio, la ultima voluntad prevaleceria sobre la primigenia. No
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obstante, no vemos conveniente aplicar esta regla indiscriminadamente, sino que lo
razonable es que la interpretacion de aquella desavenencia deba gjustarse a un marco de
estrictez. En efecto, todos sabemos que las expresiones de conocimiento y conformidad
plasmadas en los documentos médicos u hospitalarios muchas veces no son ni siquiera
leidas por los pacientes.

En este contexto, deberia admitirse un amplio margen de prueba para definir
cual sigue siendo € fiel deseo ddl interesado, y en caso de duda, dado € distinto marco
féctico y material de ambas declaraciones, convendria priorizar la prestada en un primer
momento concientemente y ante e oficia publico.

También se ha planteado como idea de que las disposiciones previamente
expresadas tengan un plazo de vigencia razonable. Algunos colocan ese limite en cinco
anos, otros en tres y no fatan quienes postulan la necesidad de que aquellas sean
renovadas anualmente. “Por nuestra parte, no advertimos razones para establecer
términos de caducidad, tanto en el presente como en una eventual |legislacionespecifica
gue pueda dictarse. A la luz de las disposiciones vigentes, si € acto de exteriorizacion
no queda sometido a modalidad alguna por parte del interesado, no hay por qué fijarle
restricciones temporales en sus efectos. De mediar una interrupcion en su eficacia, ella
debe emanar del mismo autor del acto, ya que permitir lo contrario conduciria a riesgo
de desplazar e caracter subjetivismo de la directiva anticipada. A mayor
abundamiento, no hallamos base argumental alguna para la gama de plazos que se
puedan propiciar, ya que las innumerables contingencias que la casuistica del tema trae,
desaconsgjan la fijacion de demarcaciones temporales para una voluntad expresada

concientemente” °®

56 |_abombarda, Pablo M.; Ob. Cit.
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Sambrizzi®’, expresa sobre el punto: “Lo cierto es que si nada fue establecido al
contrario con respecto al tiempo de validez de las directivas previas, éstas no pierden su
vigencia 'y perduran en €l tiempo... El plazo de validez dependera del contenido y del
alcance de las directivas expresadas, pudiendo darse € caso ce que (por la caducidad
gue pudiera producirse por el transcurso de un determinado plazo) se apliquen
procedimientos distanasicos a una persona cuya voluntad era claramente la contraria,
pero que no tuvo la precaucion de reiterar las instrucciones previamente expresadas’.

No obstante, Andruet afirma la razonabilidad de establecer un plazo de cinco
anos para determinar su caducidad, lo cual resultaria del hecho de que la medicina se
trata de un campo donde existe una movilidad muy grande, pudiendo ocurrir que
determinados parametros que han sido tenidos en cuenta por € declarante como
extraordinarios o desproporcionados, hayan variado, en poco tiempo, a un grado tal que
puedan considerarse ordinarios, corrientes o proporcionados.

Nosotros creemos correcta la apreciacion que, sobre € tema, hace Labombarda,

adhiriendo, totalmente, a sus argumentos.

4. El conflicto de derechos y obligaciones a la luz de la Constitucion

Nacional v de las leyes especiales.

El reconocimiento a la persona del derecho a decidir con anticipacion quée
tratamientos esta dispuesta a aceptar y cuaes no frente a una enfermedad, provoca un
evidente conflicto entre derechos, garantias y obligaciones de jerarquia constitucional.
Por un lado, el derecho ala autodeterminacion persona frente a la hipétesis de la propia
muerte, y por € otro, € interés supremo del Estado y de los prestadores médicos de

defender la vida humana.

57 Sambrizzi, Eduardo A.; “Voluntades anticipadas, su valor legal”, disponible en
http://bibliotecadigital .uca.edu.ar/repositorio/revistas/vol untades -anti ci padas-val or-legal-sambri zzi . pdf .
[Ultima consulta: 22 de junio de 2012].




89

La primera prerrogativa es un claro desprendimiento del principio de privacidad
consagrado en e articulo 19°® de nuestra Carta Magna, cuya interpretacion
jurisprudencia y doctrinaria presupone la libertad de elegir el propio plan de vida, no
slo frente a Estado sino también ante las preferencias y pese a las reacciones de
terceros. Aplicando dichos lineamientos a la materia bgjo examen, la persona aqui
determina voluntaria y anticipadamente como habran de ser sus Ultimos dias y de qué
modo morir.

A su vez, también, e derecho a la dignidad cobra un protagonismo por demas
relevante. Concretamente, siendo que e mentado \alor se relaciona con la meta de una
vida o muerte exenta de sufrimientos injustificados, sobre la base de la racionalidad,
autodeterminacion de la voluntad y capacidad de eleccién plena, e derecho de decidir
con anticipacion a sufrir una enfermedad qué ratamientos aceptar y cuaes no, puede
insertarse en las denominadas garantias implicitas del articulo 33 de la Constitucion
Nacional, en € preambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en €
articulo 11 inciso 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos™®.

Un escalon por debajo, € articulo 19 inciso 3 de la ley 17.132, dispone como
una de las obligaciones de los profesionadles que gercen la medicina “respetar la
voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse, salvo |los casos de
inconsciencia, alienacion mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas

de suicidio o deddito...”.

°8 Recordemos lo que dice el mencionado articulo: “Las acciones privadas de los hombres que de ningtin
modo ofendan a orden y la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no
mandalaley, ni privado de lo que ellano prohibe”.

* |a Declaracién Universa de los Derechos Humanos, en parte de su predmbulo, expresa
“Considerando que la libertad, la justiciay la paz en e mundo tienen por base €l reconocimiento de la
dignidad intrinsecay de los derechos iguales e inalienabl es de todos |os miembros de lafamilia humana...
Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humanay en laigualdad de derechos
de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar €l nivel de
vida dentro de un concepto més amplio de lalibertad...”

El art. 11 inc. 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone que “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su dignidad”.
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En lo que respecta a la otra cara de la problemética, e preambulo de la Carta
Magna ubica como uno de los objetivos primordiaes del Estado “promover el bienestar
genera”, apuntando asi a impulsar € bien comin y a asegurar a cada hombre el pleno
desarrollo de su persona. Para reforzar tal garantia, la Congtitucion Nacional y los
tratados internacionales de derechos humanos de andoga jerarquia han consagrado la
proteccion del derecho a la vida (y consecuente obligacion protectoria por € Estado)

como base fundamental para el gercicio de |as restantes prerrogativas personalisimas.

4.1 La constitucionalidad de las dir ectivas médicas anticipadas.

Brevemente expuesto el panorama conflictivo que plantean las directivas
anticipadas, se impone la necesidad de brindar una aproximacion a lo que por razones
de orden se presenta como una cuestion preliminar:  definir 'y avalar su
constitucionalidad, tarea que, en rigor de verdad, presenta no pocas dificultades.

Como es de esperar en temas tan complejos como €l que tratamos, siempre se
presentan argumentos a favor y en contra de la validez del instrumento.

Uno de los reproches predica que con las directivas anticipadas se podria correr
el riesgo de que e Unico mévil que persiga la persona a través de su declaracion slo
Sea evitar ser una carga para su familia cuando llegue e momento de su enfermedad
invalidante. Otra critica esgrimida se dirige a no admitir una voluntad poco menos que
paralizada frente a los avances constantes de la medicina, sobre todo s se tiene en
cuenta que lo que podria aparecer como insoluble a momento en que el interesado hace
su manifestacion, sea reversible, 0 a menos tratable médicamente, a la época de su
enfermedad. Asimismo, la fata de un consentimiento informado también ha sido
presentando como un obstaculo para admitir la viabilidad de las declaraciones previas.

Sin perjuicio de los propositos humanos y de la intencion de acompafiar de cerca

la realidad cientifica, ninguna de las razones invocadas para obstar a la validez de las
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directivas anticipadas llegan a convencernos, como hemos dicho, y explicado, en
capitulos anteriores, estas criticas pueden ser salvadas. Ellas tienen como denominador
comun un carécter conjetural, porque ponen en tela de juicio la manifestacion de
voluntad del interesado en base a circunstancias inciertas.

Ademas, estimamos que no se enfrentan con las garantias constitucionales, y en
todo caso, permiten que e manifestante revea su voluntad. En efecto, € temor de ser
una carga para su familia no deja de ser un proposito privado, fundado en intimas
convicciones, que sdlo podria perjudicar a enfermo. No dejamos de advertir, sin
embargo, que unavision plural tendria a su alcance alguna razén plausible para plantear
gue no es cierto que decisiones de esta indole no trasciendan a terceros. Porque una vez
emitidas, € entorno afectivo del manifestante podria verse perjudicado en sus
sentimientos o convicciones ante la obligacion de sujetarse a una opinién que en nada
comparten, o bien encontrarse ante una pérdida que, en su fuero intimo, la sentian de
algiin modo evitable.

AUn planteado este dilema, razonamos que la voluntad del enfermo continta
gierciendo hegemonia; caso contrario, estariamos ante una especie de mediatizacion de
la persona, ya que €l entorno estaria colocando, inconcientemente, al enfermo como un
camino para reconfortar solo sus principios y metas de vida, olvidando que € principal
protagonista de la escena no son €ellos, sino quién esta acercandose a su muerte.

En asuntos de esta indole, las pautas bioéticas de autonomia y de beneficencia
nos pueden encauzar como umbral de equilibrio a la favorable ecuacién de lograr €l
mayor beneficio, causando € menor dafio posible.

En estas condiciones, no hallamos en las directivas anticipadas agravio alguno a
terceros que amerite invocarse u ofensa a la moral y buenas costumbres, por 1o que a
nuestro juicio la conducta continla amparada por e articulo 19 de la Congtitucién

Nacional.
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Habra quienes puedan objetar que por encima de ese deseo individual se ubicala
obligacion impostergable del Estado de velar y arbitrar todas las medidas conducentes
para preservar la vida de sus habitantes. Sn perjuicio de ello, pensamos que €l juego
armonico de ciertos principios y hormas constitucionales le resta contundencia a ta
idea. Concretamente, ademas del articulo 19 de la Ley Suprema, € articulo 19.2. del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos establece que “Toda persona tiene
derecho alalibertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion”. El articulo 2.1 del plexo normativo prescribe que “Cada uno de los
Estados partes en e presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto”.

Asi las cosas, la interpretacion de los textos congtitucionales implicados nos
conduce a inferir que la defensa de la vida es un imperativo del Estado, pero el
despliegue de las medidas para salvaguardarla encuentra un contrapeso en la expresion
de las ideas u opiniones emanadas de la conviccion de sus habitantes que, como
prerrogativa fundamental, el Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y Politicos obliga
garantizar.

Al respecto, Labombarda® explica lo siguiente: “Si la concepcion de nuestro
régimen congtitucional penetra sus raices en la idea del Estado de derecho, es dable
suponer un amplio margen de tolerancia de tantas opiniones como experiencias de vida
haya. S en los tiempos que transitan alguien pretendiera imponer pensamientos o
soluciones sin admitir una pluralidad de convicciones de vida y se escudara en €

argumento falaz de la autoridad para avalar forzadamente la facultad del Estado de

601 abombarda, Pablo M.; Ob. Cit.
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desoir una voluntad privada que no dafia a terceros o el orden moral, seria el primero en
infringir tanto el espiritu constitucional como el derecho a la vida que dice proteger.
Desde otra optica, pero con idénticas consecuencias, con aquella conducta quedaria
injustificadamente vulnerada la libertad de expresiéon (en e caso, como exteriorizacion
de un pensamiento individual) asentada en un lugar de privilegio en la busqueda de la
autorrealizacion personal y como fin en si mismo vinculado a la dignidad del ser
humano”.

En sintesis, no parece inconsistente con el entramado constitucional federa la
existencia de las directivas médicas anticipadas, en donde el paciente deja constancia de
su voluntad de no sujetarse, 0 S, a tratamientos meédicos, siempre que € acto haya sido
realizado con cabal comprension y con discernimiento, intencién y libertad, es decir,
voluntariamente, alojado en el ambito de la conducta autorreferente y de la autonomia

personal. El instituto en cuestion no resulta extrafio a ordenamiento juridico argentino.

5. Derecho Compar ado.

5.1 Consideracion del derecho inter nacional compar ado.

Diversos ordenamientos juridicos han incorporado a su legislacion las directivas
meédi cas anticipadas, pero € grado de desarrollo alcanzado por € instituto en cada uno
de ellos, no ha sido homogéneo.

Asi, tanto Espafia como Estados Unidos, por eemplo, han desarrollado
regulaciones legales, fundamentalmente a nivel regional; en tanto la mayoria de los
paises de Latinoamérica se encuentran, actualmente, atravesando un proceso de
reconocimiento legidativo.

En América del Sur, tiene particular trascendencia €l aporte que ha hecho la
Republica Oriental del Uruguay, con la sancion de la ley n° 18.473, de voluntad

anticipada. El articulo 1 de dicha norma expresa que “Toda persona mayor de edad y
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psiquicamente apta, en forma voluntaria, consciente y libre, tiene derecho a oponerse a
la aplicacion de tratamientos y procedimientos médicos, salvo que con ello afecte o
pueda afectar la saud de terceros. Del mismo modo, tiene derecho de expresar
anticipadamente su voluntad en € sentido de oponerse a la futura aplicacion de
tratamientos y procedimientos médicos que prolonguen su vida en detrimento de la
calidad de la misma, si se encontrare enferma de una patologia terminal, incurable e
irreversible...”. Al establecer |a operatividad de las directivas anticipadas circunscripta,
en parte, a casos de enfermedades terminales, incurables o irreversibles. Cabe destacar,
también que la norma solo permite “oponerse” a los tratamientos médicos, es decir, se
manifiesta en sentido negativo.

El articulo sigue agregando que “Ta manifestacion de voluntad, tendra plena
eficacia cuando la persona se encuentre luego en estado de incapacidad legal o natural”.

A su vez, € articulo 2 hace referencia a la forma que debe tener la expresion
anticipada de la voluntad, estableciendo que se realizard por escrito con la firma del
titular y dos testigos, también podra manifestarse ante escribano puablico
documenténdose en escritura publica o acta notarial. Cualquiera de las formas en que se
consagre debera ser incorporada a la historia clinica del paciente.

Otro rasgo que vale la pena resaltar consiste en la clara libertad de revocacion,
permitiendo que ésta se exprese sin ningun tipo de formalidad, lo cual puede
considerarse uno de los puntos de mayor fortaleza de la ley.

Queda expresamente establecida en la ley que comentamos, |a obligacion de los
establecimientos médicos, tanto publicos como privados, de procurar € cumplimiento
de las voluntades anticipadas.

Como mencionamos mas arriba, Estados Unidos, por su parte, ha dictado a lo
largo de los ultimos afios en diferentes Estados regulaciones sobre las denominadas

“advance directives’. En Alabama, la“Alabama’s Natural Death Act” de 1997 otorgaba
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a toda persona adulta y capaz la posibilidad de suscribir una directiva anticipada.
Comprende dos supuestos. uno denominado “living will” y € otro “durable power of
attorney for health care’. El primero es un instrumento en € cual una persona prevé
disposiciones respecto del cuidado de su salud, indicando la aceptacion o rechazo de
tratamientos meédicos para €l caso en que llegara a padecer en € futuro una enfermedad
terminal y estuviera imposibilitado de expresar su voluntad. Por su parte, e segundo,
permite que el declarante designe a un agente o representante para que tome las
decisiones pertinentes concernientes a su salud.

En e Estado de Florida, 1aley reconocié un tercer tipo de documento, la llamada
“health care surrogate designation”, a través de la cua un paciente designa a una
persona para que supla su voluntad por el tiempo durante el cua éste se encontrare en
estado de inconsciencia

En la Comunidad Europea, €l 4 de abril de 1997, el Concejo de Europa aprobé el
primer instrumento juridico con alcance internacional y con caracter vinculante para los
paises que lo suscriben, en la materia. Se trata del Convenio Europeo sobre Derechos
Humanos y Biomedicina, conocido como e “Convenio de Oviedo”. Dicho instrumento
viene a reforzar y otorgar un trato especial a derecho a la autonomia del paciente y
contiene disposiciones sobre las instrucciones previas y los deseos del paciente
expresados con anterioridad.

Se ocupa de las directivas médicas anticipadas en su articulo 9, bajo € titulo de
“Deseos expresados anteriormente”, y dispone: ‘Serén tomados en consideracion 1os
deseos expresados anteriormente con respecto a una intervenciéon medica por un
paciente que, en e momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de

expresar su voluntad %",

61 En los comentarios a citado articulo, se afirma que se trata de dar cobertura juridica a los casos en que
personas con la capacidad de entender han expresado con anterioridad su consentimiento (ya sea para
admitir o rechazar) en relacion con situaciones previsibles y para el caso de que no estén en condiciones
de expresar su opinidn sobre un tratamiento. Hay agui un punto interesante, pues la posibilidad de
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Por ultimo, en Espafia, en la Comunidad Auténoma de Catalufia, en el afio 2001,

se dictd laley n° 21 sobre “Los Derechos de Informacidn concernientes ala Saud y la
Autonomia del Paciente y la Documentacion Clinica’, y con ella el “testamento vital”
adquirié estatus lega en la region. La ley Catalana es pionera en la materia de
voluntades anticipadas en Espafia, por 1o que sirvié como fuente de las distintas leyes
autonodmicas (Aragon, Madrid y Gdlicia) y laley nacional.

Andalucia, por su parte, aprobd en 2003, la ley n° 5 sobre “Declaraciones de
Voluntad Anticipadas’, estableciendo que: ‘se entiende por declaracion de voluntad
vital anticipada la manifestacion escrita hecha para ser incorporada al Registro que esta
Ley crea, por una persona capaz que, consciente y libremente, expresa las opciones e
instrucciones que deben respetarse en la asistencia sanitaria que reciba en el caso de que
concurran circunstancias clinicas en las cuales no pueda expresar personalmente su
voluntad”. (Articulo 2)

A nivel federal, debemos nmencionar que en 2002, se sanciond la “Ley Basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica’, que incluye un expreso reconocimiento del

testamento vital.

5.2 Brevereferencia al derecho provincial compar ado.

Nuestra reciente legislacion local muestra algunos antecedentes legislativos en la

materia.

manifestar lavoluntad de manera anticipada se ofrece no alos sujetos competentes desde el punto devista
legal, sino a quien tiene “ capacidad de entender”.

El Convenio establece que estos deseos serdn “tenidos en cuenta’. Esta cautela terminoldgica es
importante, pues “tener en cuenta no significa recesariamente que deban ser siempre aplicados’; por

ejemplo si los deseos se expresan con mucha antelacién respecto a la intervencién, y la ciencia ha
progresado desde entonces, puede haber motivos para no respetar la opinion del paciente. En tal caso, €l
meédico debe llegar ala conviccion, en lamedida de lo posible, de que tales deseos se corresponden con la
situacién actual y son ain validos, teniendo en cuenta sobre todo el avance técnico de lamedicina.
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En la provincia de Rio Negro, en & afio 2008, se expidieron dos leyes
relacionadas con el tema: laley 4263, sobre “Declaracion de Voluntad Anticipada’, y €l
derecho de las personas a decidir y declarar fehacientemente su voluntad de ser o no
sometidas a asistencia sanitaria y cuidados médicos. También hace referencia a
Registro de Voluntades Anticipadas. Laley n° 4264, hace alusion al respeto ala calidad
de vida y a la dignidad de los enfermos terminales, rechazo de procedimientos
quirdrgicos, ce hidratacion y alimentacion y de reanimacion artificial, cuando sean
extraordinarios o desproporcionados a las perspectivas de mejoria 'y produzcan dolor y
sufrimiento desmesurado; ademés, se indica e derecho a manifestar su voluntad,
requisitos de la manifestacion, etc.

En la provincia de Neuguén, en el marco de la ley 2611, también del 2008, de
Derechos de los Pacientes se enuncia lo siguiente: “Considerando que a respeto por la
vida corresponde € respeto por la muerte, los pacientes tienen derecho a decidir en
forma previa, libre y fehaciente la voluntad de no prolongar artificialmente su vida a
través de medios extraordinarios y/o desproporcionados y a que se reduzca progresiva
y/o irremediablemente su nivel de conciencia’. (Articulo 4)

El articulo 13 de lamisma ley se refiere alas instrucciones previas. “El paciente
tendra derecho a manifestar sus instrucciones previamente, las que seran observadas por
el servicio de salud de acuerdo alas siguientes pautas:

a) Por e documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con el objeto de que
ésta se cumpla en e momento en que llegue a situaciones en cuyas
circunstancias no sea capaz de expresarlas persona mente, sobre los cuidados
y € tratamiento de su salud o, una vez llegado € fallecimiento, sobre €
destino del cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del documento

podra designar, ademas, un representante para que (llegado el caso) sirva
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como interlocutor suyo con € médico o el equipo sanitario para procurar €l
cumplimiento de las instrucciones previas.

b) Cada servicio de salud regulard e procedimiento adecuado para que, llegado
el caso, se garantice e cumplimiento de las instrucciones previas de cada
persona, que deberan constar siempre por escrito.

c) No serédn aplicadas las instrucciones previas contrarias a ordenamiento
juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan con e supuesto de
hecho que € interesado haya previsto en  momento de manifestarlas. En la
historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones
relacionadas con estas previsiones.

d) El paciente podr4 revocar libremente y en cualquier momento las

instrucciones previas dejando constancia por escrito”.

6. Jurisprudencia Argentina en materia de directivas médicas

anticipadas.

Acerca del marco jurisprudencial vinculado a las directivas médicas anticipadas,
encontramos al gunas sentencias relevantes en el tema, que deben ser citadas.

Asi, en e Caso M.%? @ conyuge promueve una accién de amparo, en interés de
SuU esposa, para que ésta no sea sometida a ninguna practica que prolongue su vida en
forma artificial por medio de procedimientos invasivos.

En & mes de marzo de 1997 la Sra. M. fue diagnosticada con una enfermedad
degenerativa de las neuronas motoras del sistema nervioso central que derivd en
cuadriplgia, anatria, disfagia marcada e insuficiencia respiratoria restrictiva severa. Se
tiene la certeza que la enfermedad suele ser mortal y que en € estado de la ciencia, en

ese entonces, no existian terapias curativas. Ante € cuadro de la paciente €l cuerpo

62«M ¢/ accién de amparo”; Juzgado en lo Criminaly Correccional de Transicion n° 1 de Mar del Plata;
25/07/2005.
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médico informdé a los conyuges que se debia hacer una gastrostomia y uma
traqueotomia, sendas de caracter permanente. Del informe pericia se desprende que las
citadas medidas terapéuticas son paliativas, por lo tanto no brindan curacién al paciente.

La sra M en reiteradas oportunidades expresd que acepta toda medicacion
indicada y todos los cuidados pertinentes pero no quiere intervenciones invasivas en
razén de que afectaria su dignidad.

El juez entiende que “el objeto de esta accion constitucional de amparo no es
obtener una convalidacion, homologacién o autorizacion judicial para practicas
eutanésicas, sino que tiende de manera inequivoca a garantizar € ambito de decision
personal en el campo de conductas autorreferentes’.

Cabe destacar que e 05 de mayo de 2005 mediante escritura publica la paciente
designa al amparista como su mandatario con € objetivo de que éste redlice las
gestiones necesarias para dar cumplimiento a su voluntad. En el mismo documento
designa mandataria sustituta a su hermana.

El Juez hace lugar a la accidn de amparo, estableciendo que deben ser respetadas
las medidas anticipadas instrumentadas mediante escritura publica autorizando la
oposiciéon de la paciente a medidas invasivas y que se debe brindar toda medida
paiativa con miras a evitarle padecimientos y eventualmente acompanarla en un
proceso de muerte digna, en la medida que no implique précticas eutanasicas activas.
También tiene por designados a los apoderados especiales para llevar a cabo la voluntad
delaSra M.

El fallo se fundamenta en la autodeterminacién de las personas y las conductas
autorreferentes que hacen a la dignidad de la persona y a respeto de sus libertades
fundamentales. Esta postura encuentra su sustento en los tratados de derechos humanos
con jerarquia congtituciona (Articulo 75 inciso 22 CN), en € articulo 19 de la Carta

Magnay en € articulo 19 inciso 3 delaley 17.132.
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Otro fallo relevante en la materia fue “S.M.E y otros™®3. En este caso, los padres
de un menor que padecia una grave encefalopatia progresiva en estado terminal,
solicitan ante la justicia que ordene a establecimiento donde se encontrada internado el
menor gque s llegaba a padecer un paro cardiorrespiratorio con motivo de su enfermedad
neurol 6gica, se procedan a realizar maniobras de resucitacion basicas no cruentas, pero
gue no se intenten maniobras de resucitacion cruentas. Asi, se hace lugar a la demanda,
y en consecuencia se ordend que en caso de que € menor sufra un paro
cardiorrespiratorio, se proceda a informar a su familiay solo se intenten maniobras de
resucitacion basicas no cruentas.

En materia de Testigos de Jehova, podemos mencionar el reciente, y mediatico,
caso de Pablo Albarracini, que hace alusion, de manera expresa, a las directivas médicas
anticipadas, y en consecuencia al articulo 11 de laley 26.529.

De los autos “Albarracini Nieves, Jorge W. s/medidas precautorias’®* surge que
el Sr. Pablo Albarracini ingresd a nosocomio con un hematoma intraparenquimatoso y
lesion inguinal secundario, con motivo de una herida de arma de fuego como
consecuencia de un intento de robo. Segin surgié de las constancias de la causa, se
encontraba en estado critico, con pronostico reservado, internado en e area de terapia
intensiva y los médicos que lo asistian destacaban la necesidad de efectuarle una
transfusién de sangre, dado su estado.

Sin embargo, habia una declaracion efectuada por € e 18/3/2008 (con
anterioridad a su hospitalizacion) certificada por escribano publico, en la que manifiesta
gue pertenece a culto Testigos de Jehovay que por tal motivo no acepta transfusiones
de sangre, aunque € persona médico las crea necesario para savarle la vida. Sin

perjuicio de €ello, su padre, Jorge W. Albarracini Nieves, interpone una medida

83«5 M.E vy otros’; Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de 92 nominacion de
Rosario; 15/08/2008.

64« Albarracini Nieves, Jorge W. s'medidas precautorias”; Corte Suprema de Justicia de la Nacion;
01/06/12
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precautoria, a efectos de que se autorice a los médicos tratantes de su hijo mayor de
edad, a efectuarle una transfusiéon de sangre que resultaba necesaria para su
restablecimiento; medida que fue denegada por la sala A de la Camara Naciona de

Apelaciones en lo Civil.

Habida cuenta de que al momento de iniciarse las presentes actuaciones, €l
paciente no se encontraba en condiciones de expresarse por si mismo, Romina Eliana
Carnevale, conyuge de Pablo Albarracini, se opuso a planteo efectuado por €
progenitor invocando la existencia de la mencionada expresiéon de voluntad y

solicitando se respete dicha decision.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entre otros fundamentos, consideré

que:

En la causa, no existen elementos que permitan albergar dudas respecto de la
validez formal del documento sefialado, dado que obra en autos el original firmado de

pufio y letra por Pablo, ante escribano publico, que procedi6 a su certificacion.

No existen pruebas claras y convincentes de que el paciente a momento de
expresar dicha voluntad no haya considerado la trascendencia y las consecuencias de su
decision; tampoco las hay para considerar que esa voluntad fue viciada por presiones de
terceros o de que la opcidon efectuada haya sido adoptada con otra intencion que la de
profesar el culto. Por ende, no existen razones para dudar de que el acto por el cual
Pablo ha manifestado su negativa a ser transfundido fue formulado con discernimiento,

intencion y libertad.
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Dado que no existen dudas sobre la validez actua de la expresion de voluntad
realizada por Pablo Albarracini, corresponde examinar si esta decision se encuadra

dentro de la esfera de libertad personal que establece la Constitucion Nacional.

Ante un caso de la gravedad del presente corresponde recordar que una de las
premisas fundamentales de la libertad individual en la Congtitucién Naciona se
encuentraen e articulo 19 que consagra que “Las acciones privadas de los hombres que
de ningln modo ofendan a orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,

estan solo reservadas a Dios, y exentas de |la autoridad de los magistrados...”

Tal como recordd la disidencia de los jueces Belluscio y Petracchi en la famosa
causa “Bahamondez”, esta Corte ha dejado claramente establecido que € articulo 19 de
la Ley Fundamental otorga a individuo un ambito de libertad en € cua éste puede
adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin interferencia
alguna por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen

derechos de terceros.

En e presente caso, se encuentran comprometidos, precisamente, las creencias
religiosas, la salud, la personaidad espiritual y fisicay la integridad corporal. Y es con
sustento en ellos que es posible afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar un
tratamiento especifico, o de seleccionar una forma alternativa de tratamiento hace a la
autodeterminacion y autonomia personal; que los pacientes tienen derecho a hacer
opciones de acuerdo con sus propios valores 0 puntos de vista, aun cuando parezcan

irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccion debe ser respetada.

No puede pasarse por dto que la ley 26.529 en su articulo 11 reconoce a toda
persona capaz mayor de edad la posibilidad de disponer directivas anticipadas sobre su

salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o
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paliativos, y decisiones relativas a su salud. Estas directivas deberan ser aceptadas por €l
médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se

tendran como inexistentes.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha recordado en este sentido que
“prima facie, cada adulto tiene e derecho y la capacidad de decidir s acepta 0 no
tratamiento médico, aun cuando su rechazo pueda causar dafios permanentes a su salud
o llevarlos a una muerte prematura. Mas aun, no importa s las razones para el rechazo

son racionales o irracionales, desconocidas o alin inexistentes’

De conformidad con lo expuesto, cabe concluir que no resultaria
constitucionalmente justificada una resolucion judicial que autorizara a someter a una
persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su voluntad, cuando la decision
del individuo hubiera sido dada con pleno discernimiento y no afectara directamente
derechos de terceros. Asi, mientras una persona no ofenda a orden, a la mora publica,
0 a los derechos ajenos, sus comportamientos incluso publicos pertenecen a su
privacidad, y hay que respetarlos aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o

desentonen con pautas del obrar colectivo.

Una conclusién contraria significaria convertir a articulo 19 de la Carta Magna
en una mera formula vacia, que solo protegeria e fuero intimo de la conciencia o
aguellas conductas de tan escasa importancia gue no tuvieran repercusion alguna en €l

mundo exterior

En resumen, la Corte dejo establecido que la posibilidad de aceptar o rechazar
un tratamiento especifico, o de seleccionar una forma aternativa de tratamiento hace a

la autodeterminacion y autonomia persona, y los pacientes tienen derecho a hacer
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opciones de acuerdo con sus propios valores 0 puntos de vista, aun cuando parezcan

irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccion debe ser respetada.

7. Conclusion.

Tomando en consideracion el estado actua de la cuestion, tanto en e orden
nacional como internacional, podemos concluir que la sancién de la ley n° 26.529, que
establece expresamente en su articulado las directivas médicas anticipadas, con alcance
nacional, ha sido un importante paso en e camino hacia la efectiva consagracion de los

derechos personalisimos, en el marco del derecho ala salud.

El legislador empleo la denominacion correcta desde el punto de vista juridico,
ya que, como dijimos en reiteradas oportunidades, existen los més variados nombres

para estos actos: testamentos vitales, directivas previas, disposiciones vitaes, etc.

Aungue no coincidimos totalmente con e contenido de esta norma, entendemos
gue ha sido correcto incluirla entre |os derechos de |a persona sobre su propio cuerpo ya

gue correspondia hacerlo desde un punto de vista sistematico.

Nicolau®®, a respecto comenta que: “La interpretacion del articulo que
comentamos debe ser extensiva, considerandose que la directiva anticipada es €
instrumento que la persona emplea para impartir instrucciones a médico que la atienda
en € supuesto en que no pueda hacerlo con plena conciencia, por razon de su
enfermedad terminal o por su imposibilidad fisica. Aunque la ley no lo diga, s la
persona no esta imposibilitada de comunicarse con € equipo médico o0 no es un enfermo
terminal podra dar sus propias directivas con la conciencia de su estado y, por tanto, el

equipo médico no podra acudir en modo alguno a sus directivas anticipadas. Prevalecera

8 Nicolau, Noemi Lidia; “Acercade los derechos del paciente y de la relacion médico-paciente”, en
Dafios ala salud, Revistade Derecho de Dafios; Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2011, T. 3, P. 99.
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siempre la Ultima voluntad manifestada s la persona la emite gozando de plena

capacidad.”

Finalmente, resaltamos que, es encomiable que una ley naciona regule €
derecho a dictar directivas anticipadas en materia de salud, aln cuando ese derecho
emanaba ya de normas superiores. En efecto, se trata de la regulacion de un derecho que
se encuentra ampliamente reconocido por nuestra Constitucion Nacional y por diversos

tratados internacionales.
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Capitulo V.

Propuestasy conclusiones.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Propuesta: Modificacion de la ley 26.529, de derechos del
paciente, agregando un capitulo especifico sobre las directivas anticipas de salud. 3.
Conclusion general.
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1. Introduccion.

Como ultimo capitulo del presente trabajo, después de haber efectuado, en gran
parte, un estudio pormenorizado de las directivas anticipadas en materia de salud,
vamos a concluir nuestra labor con una propuesta concreta: modificar la ley 26.529,
agregando un capitulo, exclusivamente, dedicado a las mencionadas instrucciones
previas (recordemos que, actuamente, las mismas se encuentran insertadas en €
penultimo articulo del capitulo tres de la ley, que habla sobre & consentimierto
informado), a fin de poder contar con una legislacion més detallada sobre el tema, que
evite problemas de interpretacion, y lagunas legales; y a mismo tiempo posibilite una
delineacion més precisa del instituto en cuestion.

Dentro de esta propuesta gerérica, desarrollaremos propuestas especificas,
destinadas a detallar el contenido y alcance de cada articulo, que integrara el capitulo en
cuestion.

Lo que nos llevé a pensar esta modificacion fue que la péctica de redactar
directivas médicas anticipadas con indicaciones de proveer, interrumpir o no aplicar
tratamientos ha aumentado notablemente en distintas sociedades, y la nuestra no es
genaadicha practica.

El mundo desarrollado e industrializado del siglo XXI se ha encontrado con una
sociedad en la que estdn surgiendo de manera continua diversos interrogantes,
cuestiones y problemas ante los que e derecho no puede ser indiferente. La misma
comunidad necesita respuestas y soluciones, que garanticen esa seguridad que €

ciudadano quiere tener protegida a través de la norma juridica
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2. Propuesta: Modificacion de la ley 26.529, de derechos del paciente,

agregando un capitulo especifico sobre las directivas anticipas de

salud.

En base a lo expuesto a lo largo del trabgjo, sumado al silencio del Codigo Civil
en lamateria, y alos fundamentos que sirven de base alaley 26.529 creemos necesario,

frente a nuestro humilde punto de vista, proponer las siguientes innovaciones:

En primer término, se agregara un nuevo capitulo a la ley 26.259, de Derechos
del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud: “ Capitulo
1l bis. DE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS’. El mismo ira a continuacion del
capitulo referido a consentimiento informado. La ubicacion del tema es una sefia clara
de que se lo considera como una especie del género consentimiento informado.

En segundo lugar, se modificara e articulo 11, ley 26. 529, e que quedard
redactado de la siguiente manera: “Directivas anticipadas. Toda persona capaz y mayor
de edad, competente en términos bioéticos, puede disponer directivas anticipadas sobre
su salud, pudiendo consentir o rechazar todo tipo de tratamientos médicos, y decisiones
relativas a su salud, o sdlo consentir tratamientos médicos preventivos o paliativos™®.
Las directivas deberan ser aprobadas por el médico a cargo, savo las que impliquen
desarrollar practicas eutanasicas, las que seran nulas, de nulidad absoluta. Para el
supuesto hipotético de que e médico a cargo no apruebe las directivas inmediatamente,
se debera proceder a la subrogacion por el profesional que corresponda, a los fines de

ser aprobadas las mismas.

La declaracion de voluntad debera formalizarse mediante escritura publica, o

ante juzgados de primera instancia, para lo cual se requerird de la presencia de dos

 Con relacion a los tratamientos médicos preventivos o paliativos, sélo se podrian consentir
tratamientos; Fundamos tal afirmacién en que los cuidados paliativos, conforme ley provincial n° 13.166,
representan la asistencia integral de pacientes con enfermedades cronicas, evolutivas, irreversibles,
limitantes para la vida, que no tienen respuesta a los tratamientos curativos, siendo el objetivo principal
conseguir lamejor calidad de vida posible paralos pacientes y sus familias.
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testigos. Dicha declaracion podra ser revocada, por las mismas vias por las que puede
ser otorgada, en todo momento por quién la manifestd, sin necesidad de expresiéon de
causa’.

Se incorporaran nuevos articulos referentes a distintas cuestiones no reguladas
en laley; a saber:

Articulo 1: “Ta manifestacion de voluntad, tendra plena eficacia cuando la
persona se encuentre en estado de incapacidad, ya sea legal o natural, permanente o
transitoria. Prevalecera, en todo momento, sobre la opinién e indicaciones de los
familiares, allegados y/o profesionales intervinientes.

Mientras el otorgante conserve su capacidad y la posibilidad de expresarse
personalmente, su voluntad prevalece, sobre las instrucciones contenidas en €
documento de voluntad anticipada, ante cualquier intervenciéon clinica’.

Articulo 2: “Se entendera por practicas eutanasicas, en € contexto de laley, todo
tipo de eutanasia, ya sea voluntaria 0 involuntaria, activa o pasiva, por accién u
omision.

Queda comprendida toda situacion en la que € paciente presta su consentimiento
para que un tercero le suministre medicamentos o drogas para producir la muerte, o para
que se le suspendan los tratamientos terapéuticos ordinarios que le prolonguen la vida;
también agquella situacién en la que € paciente por su mismo estado no puede prestar su
consentimiento, por lo que un tercero, decide privarle de la vida, mediante una accion u
omision”.

Articulo 3: “La directiva anticipada, cualquiera sea la forma en que se consagre,
asi como su revocacion, debera ser incorporada ala historia clinica del paciente, cuando
[legue el momento pertinente”.

Dicha propuesta obedece a la necesidad de la institucion sanitaria de conocer tal

manifestacion de voluntad del sujeto, y poder actuar en consecuencia.
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Articulo 4. “Toda persona habilitada para disponer directivas médicas
anticipadas, puede otorgar un poder especial para que su apoderado haga cumplir su
voluntad y actde como un interlocutor vélido con € médico tratante, interpretando la
voluntad real del sujeto”.

Articulo 5: “De existir objecion de conciencia por parte del médico tratante ante
el gercicio del derecho del paciente, objeto de este capitulo, la misma sera causa de
justificacion suficiente para que le sea admitida su subrogacion por e profesional que
corresponda’.

Articulo 6: “Las instituciones publicas y privadas de prestacion de servicios de
salud no condicionaran la aceptacion del usuario ni lo discriminardn basandose en si
éstos han documentando o no su voluntad anticipada’.

Articulo 7: “Las acciones o decisiones de los profesionales médicos o sanitarios
y/o de todo responsable encargado de hacer cumplir la voluntad manifestada, no pueden
ser contrarias al documento de voluntades anticipadas; caso contrario, incurriran en
responsabilidad civil o penal, segiin € caso”.

Articulo 8: “Las disposiciones de los pacientes son obligatorias en la medida en
gue se refieran a la situacion concreta del tratamiento y no sean reconocibles
circunstancias que indiquen que e paciente ya no las tiene por véidas™®’.

Articulo 9: “Las disposiciones anticipadas de salud no se consideraran vélidas
cuando dispongan la no recepcion de la medicacion necesaria para aliviar € dolor o
alimentarse o hidratarse de modo natural u ordinario; o en el caso concreto, de que sean

hechas por una mujer que se encontrare embarazada en e momento en que las mismas

67 Aqui nos fundamos en que, puede ocurrir que los deseos previos resulten inadecuados para el estado
clinico en el que se encuentra el paciente, dadas las peculiaridades que se pueden presentar en cada
situacion, debiendo, en cual quiera de esos casos, ser |os médicos o los familiares, quienes deben tomar las
decisiones a no encontrarse aquél en situacion de decidir. Las directivas en cuestion no se las tiene
necesariamente que considerar como algo definitivo e inamovible en todos los supuestos, dependiendo de
las circunstancias del caso.
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deban hacerse eficaces. Una vez ocurrido € nacimiento, las mismas vuelven a retomar
vaidez”.

3. Conclusion General.

Las decisiones adultas que adoptan los individuos que, con una mentalidad del
tercer milenio, planifican hoy lo atinente a su salud y a su vida, dispuestos a enfrentar
con valentia las duras consecuencias de la adultez, deben tener en nuestra justicia €l
mismo espacio juridico que nuestra legislacion concede a otras decisiones, también
adultas, en virtud de la incorporacion a nuestra Constitucion Nacional de numerosos
Pactos I nternacionales, de trascendente contenido ético.

Aplaudimos las decisiones referidas ut supra, por la intrepidez y e corge que
evidencian los disponentes y por €l progreso que representan para la entera sociedad
humana, que busca desechar un “paternalismo meédico” instalado desde hace siglos entre
NOSOLros.

Podemos afirmar que existe un claro reconocimiento de la autonomia del
paciente en cuanto a su eleccién del tratamiento médico. De ello se sigue, que €l sujeto,
se encuentra habilitado legalmente para plasmar su expresién de voluntad en forma
escrita, cumpliendo con los recaudos formales exigidos por laley.

Sin lugar a dudas, la introduccion de la figura del paciente como agente racional
y libre con derecho a saber y a decidir, ha significado un cambio tanto drastico e
irreversible como positivo y beneficioso.

Quizas gueden alin ciertos detalles por definir dentro de los [lamados “ dilemas
bioéticos”. No obstante, en razon de que estos ya se encuentran instalados entre
nosotros, es a ellos que debemos, como futuros profesiones del derecho, abocarnos afin
de encontrar las soluciones juridicas que mantengan € respeto por la integridad
psicofisica del individuo que deba internarse en un establecimiento para la atencion de

su salud y posibiliten alos profesionales médicos su desenvolvimiento libres de dudas e
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inquietudes. Asi, se habréan reivindicado los derechos personalisimos en e &mbito
hospitalario. Cada ser humano tiene €l derecho a determinar su propio destino vital y
personal, con el respeto a sus propias valoraciones y a su vision del mundo, incluso
aunque se tenga plena conviccién de que son erroneas y de que son potencialmente
perjudiciales paraédl.

Por todo lo manifestado en la presente obra, reafirmamos como derecho
fundamental respetar la voluntad del paciente, siendo ésta soberana en cuanto a su libre
determinacion de someterse o no a determinado tratamiento terapéutico, hallandose esto
documentado claramente en la directiva anticipada; y que ello esta implicitamente
contenido en € articulo 19 de nuestra Carta Magna.

Bien se ha escrito que atender a las voluntades anticipadas “significa una
aceptacion serena de las limitaciones del organismo, de la ciencia 'y de la técnica, en
contra de actitudes prometéicas y fausticas o de un respeto sacra a la vida no
razonable”®®,

Debemos aceptar que una reforma legidativa que incorpore, todo o parte, de lo
propuesto aqui es harto dificil, sobre todo teniendo en cuenta que la ley 26.529 fue
modificada el pasado 24 de mayo de este afio (pero sin hacer grandes referencias a las
directivas médicas anticipadas); sin embargo, apelamos a que en un futuro, no tan
lgano, se debata sobre estas cuestiones, y a que se le brinde a nuestro instrumento la
importancia que merece.

Volvemos a afirmar que es posible, a nuestro entender, una regulacion adecuada
de las directivas anticipadas, o que, a su vez, facilitaria su implementacion. Todo
dependera de la buena disposicion de nuestros legisladores, y ante todo, de las politicas

imperantes en nuestro pais.

%8 Andruet, Armando, S. (h); Ob. Cit.
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