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PONENCIAS.

En el ambito de la salud el Derecho plantea hoy dos cuestiones
insoslayables: a) el acceso igualitario al sistema de salud y a los tratamientos mas
avanzados, responsabilidad prioritaria de las politicas publicas de cada pais en este
area, y b) el derecho de cada persona a decidir sobre cuestiones concernientes a su
salud y a su propio cuerpo, tanto para consentir como para rechazar los
tratamientos que se les propongan. El reconocimiento del paciente como agente
moral autonomo y el respeto a su voluntad en relacion con las decisiones que
afectan al propio cuerpo ocupa hoy un lugar relevante en el esquema de salud y
fundamenta la nueva doctrina del consentimiento informado que constituye una
exigencia ética y un derecho reconocido por las legislaciones de todos los paises

desarrollados.

El régimen de capacidad de las personas en el derecho argentino se
encuentra profundamente reformado, con directa implicancia en el ambito de la
salud, por la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Nuestra legislacion interna
da cuenta de estos cambios a través de las leyes 26.061, (Proteccion Integral de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes), 26.529 (Derechos del Paciente en su
relacion con los profesionales e instituciones de la salud. Historia clinica y

consentimiento informado) y 26.657 (Salud Mental).

En nuestro pais, la Ley 26.529 del 21.10.2009 se opone claramente a la
tradicion paternalista que caracterizo durante siglos la relacion médico-paciente y
reconoce el derecho de este ultimo a ser protagonista en toda decision que
involucre su salud. Asimismo recepta derechos fundamentales del paciente
vinculados con su autonomia y dignidad en especial su derecho al consentimiento
informado, el que supone que toda persona puede rechazar el tratamiento que se le
indica, es lo que actualmente se conoce como “negativa Informada” permitiendo

también la posibilidad de otorgarlo de manera anticipada. Los actos de



autoproteccion, conocidos también en relacion a la salud como directivas

anticipadas, garantizan este derecho.

El derecho a tomar decisiones autorreferentes con respecto a la propia
salud reconocido por la Ley Nacional 26.529, no debe encontrar escollos y menos
aun detenerse ante interpretaciones restrictivas del Derecho, ya sea en atencion a
la edad o a la declaracion judicial de incapacidad. Mas alla de las medidas de
apoyo que cada persona requiera en la toma de decisiones, nadie puede ser privado

del derecho a ser oido en este ambito.

Afirmamos que la escritura publica es el instrumento idoneo para plasmar
anticipadamente, de manera fehaciente, la voluntad de las personas y sus
decisiones con respecto a su salud ya que permite dotar al acto de autenticidad,
seguridad y certeza garantizando ademas la voluntad bien deliberada, la intencion
y la libertad de su autor. El Notario desempefia un rol fundamental en los grandes
cambios del mundo juridico, y es por ello que las directivas anticipadas deben ser
asumidas como un desafio en su doble funcion: como jurista en la interpretacion
de las leyes y como operador del derecho y creador de formas aptas para

instrumentar validamente la voluntad de los particulares.

Los principios de libertad, igualdad y dignidad cobran relevancia en este
ambito. El reconocimiento del Derecho de Autoproteccion y su aplicacion concreta
en materia de salud significan el respeto a la autonomia de la voluntad y a la

dignidad de las personas, y sin dudas, propicia su ejercicio igualitario.



I. INTRODUCCION.

Recientes desarrollos tecnoldgicos y cientificos, que a diario se registran en
el ambito de la salud, impactan en los sistemas de valores, plantean nuevos
paradigmas y generan interrogantes y cuestiones problematicas que involucran a
los profesionales de la salud y a los profesionales del Derecho. Si bien se han
multiplicado la cantidad y eficacia de tratamientos médicos y terapias diferentes en
pos del sostenimiento de la vida, no siempre conllevan un mejoramiento de su
calidad. También es necesario reconocer que en muchos sistemas de salud, los
avances cientificos y tecnoldgicos en la materia s6lo estan al alcance de minorias
privilegiadas. Los principios de libertad, igualdad y dignidad cobran relevancia en

este ambito.

Una materia nueva pero en pleno desarrollo como la Bioética marca claros
rumbos en la interrelacion de la ciencia médica y la ciencia juridica con los
derechos fundamentales de los seres humanos. “Se trata, por cierto, de nuevos
problemas que involucran el concepto de hombre que tenemos para nosotros
mismos y para los demas; nuestro concepto de vida y de muerte y nuestro criterio
y prudencia para que los avances tecnologicos sean usados para mejorar la calidad
de vida y de muerte, y le otorguen prioridad al respeto a la persona humana y su
dignidad”'. El reconocimiento del paciente como agente moral auténomo’ y el
respeto a su voluntad en relacion con las decisiones que afectan al propio cuerpo
ocupa un lugar relevante en el actual esquema de salud y fundamenta la nueva

doctrina del consentimiento informado.

El Derecho plantea asi, entre otras, dos cuestiones insoslayables: a) el
acceso igualitario al sistema de salud y a los tratamientos mas avanzados,
responsabilidad prioritaria de las politicas publicas de cada pais en este area, y b)

el derecho de cada persona a decidir sobre cuestiones concernientes a su salud y a

' Vid. HOOFT, Pedro Federico. “Bioética, Derecho y Ciudadania”, Editorial Temis S.A.., Bogota,
2005, p. 2.
2 Idem, p. 19.



su propio cuerpo, tanto para consentir como para rechazar los tratamientos que se
les propongan. En este tema, sensible y actual, centraremos el presente trabajo,

haciendo especial referencia a su desarrollo en nuestro pais.

Cabe analizar si el esquema médico-legal imperante es adecuado para
afrontar los acontecimientos que caracterizan a los modernos tratamientos

médicos y al estado actual de la investigacion.

El reconocimiento del Derecho de Autoproteccion y su aplicacion concreta
en materia de salud significan un avance trascendente en el respeto a la autonomia
de la voluntad y a la dignidad de las personas, y sin dudas, propicia su ejercicio

igualitario.

Se impone pues, analizar el rol que juega el Derecho en este Ambito y su
eficacia en la bisqueda de nuevas formas e instrumentos juridicos adecuados.
Como notarios, depositarios de la fe piblica, operadores del Derecho y asesores
naturales de las personas, debemos brindar respuestas agiles y eficaces que

garanticen la vigencia y el ejercicio de sus derechos fundamentales.

II. EL DERECHO A LA SALUD Y A DECIDIR SOBRE EL PROPIO CUERPO
COMO DERECHO FUNDAMENTAL DE TODAS LAS PERSONAS.
DERECHOS PERSONALISIMOS.

El reconocimiento del derecho de toda persona al mas alto nivel de salud y
a decidir sobre su propio cuerpo se vincula estrechamente con la proteccion de los
derechos fundamentales de las personas. Integran aquellos derechos que han sido
reconocidos desde hace tiempo como universales, inalienables e inherentes a todos

los seres humanos, no obstante su sistematica violacion a largo de la historia.

El mundo de la post-guerra, conmovido ante las desvastadoras



consecuencias de los conflictos bélicos, promovié el desarrollo de los derechos
humanos con su incorporacion en la Carta de las Naciones Unidas (1945) y en la

posterior Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948).3

Posteriormente desde la proteccion de los derechos individuales de todas
las personas frente al poder de los Estados, se avanzo hacia el reconocimiento de
los derechos sociales y colectivos®, y en el proceso de especificacion de estos
derechos, que sustenta las mas recientes convenciones internacionales, se
consagraron derechos especificos de ciertos grupos mas vulnerables de personas,

como los nifios o las personas con discapacidad. °

Como resultado de esta evolucion, hoy los derechos humanos no se refieren
so0lo a graves y generalizadas violaciones como la tortura, el genocidio, los tratos
crueles e inhumanos, sino también a los derechos personalisimos, garantistas de la
personalidad, y entre ellos cobra relevancia el derecho a la salud y a la toma de
decisiones sobre el propio cuerpo, juntos a otros derechos fundamentales como la
identidad, la intimidad, el trabajo, la vivienda digna, la educacion, la no
discriminacién y la integracion plena en la sociedad.® Se reconoce de esta manera
el rol trascendente del Derecho en la vida cotidiana de las personas y en la

satisfaccion de sus necesidades inmediatas. ’

Es importante sefialar que las nuevas normas internacionales otorgan
primordial relevancia a la voluntad de las personas y su protagonismo en toda
decision que les afecte. Se reconoce en ellas al ser humano como sujeto pleno de sus
derechos y no mero objeto de control o proteccion, mas alla de la edad, la
enfermedad, el sexo, la discapacidad o de cualquier situacion de vulnerabilidad

que lo afecte,

% Vid. LLORENS, Luis R. y RAJMIL, Alicia B., Derecho de Autoproteccion, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2010, p.14.

4 Especialmente a partir del Pacto Internacional de los Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales de 1966.

® Vid. LLORENS, Luis R. y RAJMIL, Alicia B., “Derecho de Autoproteccion” en Revista del Instituto
de Derecho e Integracion, Ao 1, N° 1, Graficarte S.H., Rosario, 2009, p. 56.

® Vid. CALO, Emanuele, “Bioética, nuevos derecho y autonomia de la voluntad”, Ediciones La
Roca, Buenos Aires, 2000, p. 55.



Las mas recientes convenciones internacionales sobre derechos humanos,

or . o~ 8
como la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN)” y la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

(CDPD)9, responden a estos nuevos paradigmas.

La Constitucion Nacional Argentina, reformada en 1994, al igual que las
constituciones mas modernas, ademas de reconocer los derechos fundamentales de
todas las personas, incorpora los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos y les otorga jerarquia constitucional. Por su parte la CDPD ha sido
aprobada por nuestro pais por ley 26.378, aunque ain no cuenta con rango

constitucional.

En nuestro pais LLAMBiAs'’ ha definido a los derechos personalisimos o
derechos de la personalidad como derechos innatos del hombre, cuya privacion

importaria el aniquilamiento o desmedro de su personalidad.

Estos derechos presentan como caracteres los siguientes: son innatos, puesto
que acompaiian a la persona desde su concepcion en el seno materno y durante
toda su vida, por ello también se caracterizan por ser vitalicios. Son inalienables,
en cuanto no son susceptibles de enajenacion. Imprescriptibles, dado que no se
pierden por su no uso o abandono, extrapatrimoniales y absolutos, toda vez que se

ejercen erga omnes, es decir, contra cualquiera que los lesione.

Santos CIFUENTES, clasifica estos derechos segun refieran a la integridad
fisica, la libertad e integridad espiritual. Dentro de los primeros encontramos el
derecho a la vida, la salud y el destino del cadidver. En cuanto la libertad,
abarcaria los derechos al movimiento, expresion del pensamiento, realizacion de

los actos juridicos, utilizacion de la fuerza fisica y espiritual. Por ultimo, la

" Vid. LLORENS, Luis R. y RAJMIL, Alicia B., op. ult. cit. p. 58.

8 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20.11.1989.

o Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13.12.2006.

"% Vid. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Derecho Civil, Parte General, Tomo I, Buenos Aires, Ed.
Abeledo Perrot. p.183.
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integridad espiritual supone el derecho al honor, la imagen, la intimidad y la

identidad."

III. LIBERTAD, IGUALDAD Y DIGNIDAD.

La libertad, la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos son los
derechos fundamentales mas relevantes en el nuevo paradigma del Estado
Constitucional de Derecho. Este paradigma implica: a) el predominio de la
Constitucion, como centro del sistema juridico, por sobre la voluntad libre del
legislador; b) la preeminencia de los derechos fundamentales en todo el
ordenamiento juridico y en la vida social y cotidiana de las personas y c) un
sistema de control judicial de la constitucionalidad de las leyes que significa

también un mayor y decisivo protagonismo de los jueces.12

La libertad es la facultad de elegir o de determinarse. Por ella podemos
hacer o no hacer, por ella el hombre se autodetermina, haciendo muchas cosas que
no las haria si no las quisiese hacer. La conducta procede de la propia voluntad, sin

que exista coaccion insuperable.13

Ahora bien, la autonomia de la voluntad, como manifestacion de la libertad
ha sido definida como la decision de una persona derivada de sus propios valores y
creencias, la cual, es intencional, planificada, se basa en un conocimiento y

entendimiento adecuados y no esta sujeta a coaccion interna ni externa.

En materia contractual, la misma se encuentra plasmada en el art. 1197 del

Codigo Civil argentino, y es justamente en los contratos, donde la autonomia tiene

" Vid. CIFUENTES, Santos, Derechos Personalisimos. Buenos Aires, Ed. Astrea, 1995, p. 320.

2 Vid. BARBERO, Dariel O. y DABOVE, Maria Isolina, “lgualdad y no discriminacion en los actos
de autoproteccion” en Revista del Instituto de Derecho e Integracién del Colegio de Escribanos
de la Provincia de Santa Fe, 22 Circunscripcion, Graficarte, N° 1, Afo 1, Rosario, 2009, pp. 28-
32.

3 Vid. CASIELLO, Juan, Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, Ed. Perrot, 1954,
p.346.
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su mayor despliegue: “las convenciones hechas en los contratos forman para las
partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma.”, lo que implicaria,
para las partes intervinientes, que el contrato constituye la ley que regira esa
relacion contractual. Asimismo el Cédigo Civil Cubano, en sus articulos 310 y 312,
establece que el contrato se perfecciona desde que las partes, reciprocamente y de
modo concordante, manifiestan su voluntad”, pudiendo éstas establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, salvo disposicion legal en
contrario. Similar norma contiene el Codigo Civil espaiiol que en su articulo 1.255,
dispone: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al

orden publico”.

En cuanto a la exteriorizacion de la voluntad en forma unilateral,
podriamos hablar de autodeterminacion, que sélo encontraria limites en las
normas de orden publico. Es decir, que dicha autonomia no puede realizar actos
contrarios o violatorios de las normativas sefialadas, las cuales no pueden suplirse

ni ser dejadas de lado.

Pero debemos advertir y comprender los grandes cambios que se han
operado en el mundo juridico con respecto a la autonomia y a la capacidad de las
personas para el ejercicio de sus derechos. Se habla de una nueva mirada juridica
que, reconociendo las diferencias entre los seres humanos, rescata y otorga
relevancia a la voluntad de aquellos anteriormente ignorados por el Derecho, como
los enfermos y los menores de edad' La voluntad de la persona sin dudas cobra
fundamental relevancia cuando se trata de adoptar decisiones sobre su propio

cuerpo y su salud.

El desarrollo del principio de igualdad y no discriminacion es, quizas, la
piedra angular en la evolucion de los derechos humanos. Este principio se
formaliza en el campo internacional a partir de la Carta de las Naciones Unidas de

1945 y de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

'* CALO, Emanuele, op. cit. p. 285.
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Originariamente se refiere a “la igualdad formal o igualdad ante la ley” con una
vision abstracta del ser humano, pero el posterior desarrollo de los derechos
sociales lo torna insuficiente, se comienza a hablar entonces de “igualdad de
oportunidades”. Se demanda una mayor igualdad en los hechos y para ello es
necesario partir del reconocimiento de las diferencias existentes entre los seres

humaneos.

La moderna Constitucion espafiola de 1978 reconoce claramente el
principio de igualdad, gozando de jerarquia constitucional los tratados
internacionales referentes a este principio. Asi, su articulo 10 establece: “I. La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretardan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

Esparia”.

La Constitucion de la Nacion Argentina refiere a la igualdad ante la ley en
su articulo 16. La nocion formal de igualdad, como dijimos, parte de una
concepcion abstracta del hombre. En ella no hay preocupacion alguna respecto de
las desigualdades fisicas, psiquicas, culturales o econémicas de los individuos. Este
escenario ha llevado a considerar a todas las personas dentro de una igualdad
abstracta, con igual aptitud para ejercer la actividad conforme su propia
voluntad®. Un concepto mas sustancial de la igualdad como igualdad de
oportunidades se incorpora en el articulo 14 bis, pero recién se expresa con mayor
contundencia en el articulo 75 inc. 23 incorporado a la Carta Magna argentina en
la reforma del afio 1994, que se refiere a las medidas de accion positiva o0 como
algunos las han llamado: de discriminacion inversa. Son aquellas que deben
garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio

de los derechos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

"> Vid. BARBERO, Dariel O. y DABOVE, Maria Isolina., op. cit., p. 37.
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personas con discapacidad.

En la actualidad, las personas en situacion de vulnerabilidad deben contar
con las mismas oportunidades y el mismo trato en el ejercicio de sus derechos que
las demas personas. El principio de igualdad se vincula hoy de manera inescindible
con el ejercicio pleno de los derechos y el respeto a la voluntad de las personas, mas

alla de sus circunstancias.

La dignidad hace referencia al valor inherente al ser humano en cuanto ser
racional, dotado de libertad, pues las personas pueden modelar y mejorar sus
vidas mediante la toma de decisiones y el ejercicio de su libertad. La dignidad se
explica en buena medida por la "autonomia" propia del ser humano. El sentido
etimologico de la palaba digno deriva del adjetivo latino dignus, que se traduce por
"valioso"'; es el sentimiento que nos hace sentir valiosos, sin importar nuestra vida

material o social.

La dignidad se basa en el reconocimiento de la persona de ser merecedora

de respeto, mas alla de sus caracteristicas fisicas, psiquicas o sociales.

La libertad, la igualdad y la dignidad son principios que deben regir toda

decision que se adopte sobre la salud y por consiguiente la vida de cada persona.

IV - CONSENTIMIENTO INFORMADO'®,

El consentimiento informado implica una declaracion de voluntad
efectuada por un paciente, por la cual luego de una suficiente informacion este

decide prestar su conformidad a un procedimiento, tratamiento o intervencion. El

16 Epigrafe basado en el trabajo original “Directivas anticipadas en materia de salud”,

presentado por Roberto A. LUCERO ESEVERRI en coautoria con Ménica R. DE Dios. IX Jornada

14



concepto comprende dos aspectos: que el médico obtenga el consentimiento del
paciente y que el médico revele adecuada informacién al paciente'’. BIDART
CAMPOS entiende que se trata de conductas autorreferentes'®, es decir que no
afectan la moral, el orden publico ni derechos de terceros y que partiendo de este
presupuesto cada ser humano tiene derecho a decidir todo cuanto se vincula con su

. . 19
salud, su vida y su bienestar.

La moderna doctrina del consentimiento informado nace, en los Tribunales
norteamericanos, en cuyas resoluciones se destaca junto al fundamento juridico, el
caracter del postulado ético. Asi, en el afio 1914, el Tribunal de Nueva York dicta
una de las resoluciones mas emblematicas e influyentes, con ocasion del caso
“Scholoendorff vs. Society of New York Hospital”, al examinar un interesante
supuesto, consistente en la extirpacion de un tumor fibroide del abdomen de un
paciente durante una intervencion que se proyectaba como meramente
diagnostica, se trataba de una laparotomia explorada y en la que el paciente, habia
dejado expresamente aclarado que no queria ser operado. En el fallo, el juez
Cardozo consider6 que “todo ser humano de edad adulto y juicio sano tiene
derecho a determinar lo que debe hacer con su propio cuerpo. Por lo que un
cirujano que lleva a cabo una intervencion sin el consentimiento de su paciente,
comete una agresion, por la que se pueden reclamar legalmente los dafios.” No
obstante lo anunciado por la Corte, la sentencia fue absolutoria para el médico que
habia realizado la intervencion quirurgica con la oposicion expresa del paciente,
pues la demanda se habia centrado en la responsabilidad del hospital por los dafios

causados por cirujanos que utilizaban sus instalaciones.

del Notariado Novel del Cono Sur — 30 de Agosto al 1° de Septiembre de 2007 — Punta del Este
— Uruguay.

" HIGHTON, Elena, “La salud, la vida y la muerte. Un problema ético-juridico: el difuso limite
entre el dafio y el beneficio a la persona” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N°1
Daros a la Persona, Ed. Rubinzal Culzoni, p.170.

'® La Constitucion Nacional Argentina proclama en su art. 19 que “Las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella
no prohibe.

15



A raiz de este fallo, en Estados Unidos se form6 un importante cuerpo
jurisprudencial que marco las diferentes etapas que han presidido el desarrollo del

consentimiento informado hasta adquirir los contornos actuales.

En el Derecho comprado el consentimiento informado es ampliamente
reconocido. Es importante destacar, que ya desde el afo 1986, Espafia lo
contempla en su ley nacional de sanidad (art. 10) y posteriormente en el “Convenio
para la proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del ser humano con
respecto a la aplicacion de la medicina y la biologia”. Este documento, también
conocido como Convenio de Oviedo, fue suscripto en 1997 por los Estados
Miembros del Consejo de Europa y entro en vigencia el 1° de enero de 2000. En su
art. 5° prohibe llevar a cabo intervencion alguna sin el consentimiento informado y

libre del paciente.

La doctrina del consentimiento informado se desarrollo en base a dos
valores: a) el principio de la autonomia de la voluntad y b) el principio de
maximizacion de la salud. El otorgamiento de este consentimiento parte de una
relacion especial de confianza y de intercambio con el dador de salud quien

acuerda realizar el tratamiento dentro de las limitaciones establecidas.

La tradicion médica paternalista, basada en un saber médico
incuestionable, desconocio a largo de la historia la voluntad del paciente y su

participacion a la hora de adoptar decisiones.

En efecto, durante siglos, la relacion médico-paciente fue de tipo
verticalista, esto es, el médico decidia en forma aislada el tratamiento a seguir sin
consultar con el paciente. Podia ocultar informacion y resolver segiin su sabiduria
pero también segun sus propias creencias y valores. Al galeno competia la decision
desde el lugar del “poder-saber” y el paciente, al ser ajeno al conocimiento, no

tenia participacion alguna en dicho proceso. En el antiguo modelo se exigia del

' Vid. BIDART CAMPOS, German J, “Por un derecho del bienestar de la persona’ en
Memorias de las IV Jornadas Argentinas y Latinoamercianas de Bioética (cita 39), cit. pos.
HOOFT, Pedro Federico, op. cit. p.19.
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enfermo obediencia y confianza al médico, y éste por su parte cumplia con su
deber al buscar el maximo beneficio para el paciente que generalmente se entendia

como el sostenimiento de la vida a cualquier costo.

El principio de “beneficencia” que no se vincula en este caso a la caridad,
significa extremar los posibles beneficios y minimizar los dafios. La beneficencia, la
autonomia y la justicia son considerados los tres principios de la Bioética desde el
Informe Belmont (Comision creada en Estados Unidos en el aiio 1974 para
analizar las bases éticas de la investigacion con seres humanos en las ciencias del

. . . . 2
comportamiento y en la biomedicina)®.

El desarrollo de la ciencia trajo como consecuencia la posibilidad de curar
enfermedades y sostener la vida mediante tratamientos e intervenciones médicas, a
veces cruentos e invasivos, y que no siempre favorecen el mantenimiento de su
calidad. Por otro lado el reconocimiento de los derechos fundamentales del ser
humano y el respeto a su voluntad y autodeterminacion introdujeron en el plano
médico el protagonismo del enfermo, su derecho a conocer su situacion, a obtener
informacion auténtica y clara sobre la enfermedad que padece, los posibles
tratamientos a seguir, sus consecuencias positivas y negativas, su prondstico de
vida, las diferentes alternativas que se le presentan y las posibles implicancias,
derivaciones, posibilidades de éxito o de fracaso de la terapéutica que se le indica

asi como las consecuencias de rechazarla.

Debemos advertir también que la proliferacion de juicios de mala praxis
médicas planteo a los profesionales de la salud la necesidad de contar con el
consentimiento previo del paciente ante cualquier tratamiento o intervencion de la
que pueda derivar un dafio y por consiguiente una responsabilidad profesional. No

en vano los seguros médicos son hoy practica comun en todos los centros de salud.

Pero la realidad es que los actuales paradigmas internacionales en el ambito

de los derechos humanos que, como deciamos, priorizan la voluntad de las

2 Vid. HOOFT, Pedro Federico, op. cit. p. 18 y ss.
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personas y su decision en todos los asuntos que les incumban, han impactado
también la relacion médico-paciente. Quizas en este ambito es donde mas
claramente se evolucioné y se comenzdé a otorgar relevancia a la voluntad de la
parte mas vulnerable, sin cuyo concurso disminuyen las posibilidades de éxito de

cualquier tratamiento.

En la actualidad la voluntad expresada a través del consentimiento
informado, es un presupuesto esencial en la relacion médico-paciente, que se
traduce en una significativa mejora de la calidad asistencial. Ha llegado a la
medicina desde el Derecho y debe ser considerado como una de las maximas
aportaciones que éste ha realizado a la ciencia médica por lo menos en los ultimos
siglos. Hoy, constituye una exigencia ética y un derecho reconocido por las

legislaciones de todos los paises desarrollados.

Las mas recientes leyes sobre salud reconocen una amplia gama de derechos
esenciales del paciente que deben ser respetados por los profesionales de la salud,
entre otros, derecho a ser asistido sin discriminacion alguna basada en creencias
religiosas, ideas politicas, condiciones socioeconémicas, credos o religiones, ideas
politicas, razas, sexo, edad, orientacion sexual u otras circunstancias de su vida; el
derecho a un recibir un trato digno y respetuoso; el derecho a la intimidad y a la
confidencialidad, y especialmente la autonomia de su voluntad en el sentido de
aceptar, condicionar o rechazar determinados tratamientos. El médico pone su
saber y su idoneidad a disposicion del enfermo, pero en ltimo instancia compete

al paciente el derecho a decidir.

La regla del consentimiento informado supone, y quizas cobra aqui su real
dimension, que toda persona puede rechazar el tratamiento que se le indica, es lo
que actualmente se conoce como “negativa Informada”. Por ello se ha dicho que la
exigencia del consentimiento informado y la validez de la negativa del paciente a
someterse a una practica médica son cara y contracara de un mismo fenomeno. El
consentimiento es, por tanto, la justificacion misma de la legitimidad del acto

meédico, basado en el derecho del paciente a su autonomia y autodeterminacion.

18



Se podria decir que existen dos puntos de vista diferentes respecto al deber
de informar del médico, por un lado tenemos el deber de informacion como
presupuesto del consentimiento informado y por otro el deber de informacion
como presupuesto indispensable para llevar a cabo un tratamiento determinado,
de esta manera, la informacion como derecho autonomo del paciente se configura
como aquel derecho a conocer la informacion disponible para su diagnéstico y
tratamiento, sin estar orientado a otra finalidad que el conocimiento por el

paciente de su estado de salud.

Existen situaciones limites en las que diferentes derechos de igual entidad
entran en colision. El ejercicio de la autonomia de la voluntad puede en ocasiones
oponerse al sostenimiento de la vida (V. gr. negativa a ser tratado en virtud de
creencias religiosas). Cada caso merecera seguramente un analisis particular y un
juicio de ponderaci(mn, pero debemos admitir que “no todo lo posible resulta

éticamente aceptable”*

. En estos casos, creemos en el respeto a la voluntad
libremente expresada del paciente, cuando cuenta con informacion clara y
suficiente y con pleno discernimiento para comprender las consecuencias de su

decision.

En cuanto a la forma de exteriorizacion del consentimiento informado, no
se requiere ninguin requisito especial de indole formal para la validez del mismo,
no obstante ello, es importante advertir la necesidad de instrumentar por escrito el
consentimiento del paciente, fundamentalmente considerando la corriente
jurisprudencial mayoritaria en Argentina, que pone en cabeza del médico la carga
de tener que probar haber obtenido el correspondiente consentimiento informado

por parte del paciente.

21« cuando mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacién de un principio, tanto

mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”. Sobre los principios de
proporcionalidad, ponderacion y razonabilidad en el caso Espafiol vid. BARBERO, Dariel en
Revista N°2 del Instituto de Derecho e Integracion del Colegio de Escribanos de la provincia de
Santa Fe 2%Circunscripcion. P. 101 y ss.

2 AZVALINSKY, Alejandro en “Jornada Provincial de Reflexién: Derechos y Deberes de los
Pacientes en la Relacion Médico Asistencial” — Camara de Diputados de la Provincia de Santa
Fe, Santa Fe, 13.09.2006.

19



Frecuentemente se presentan situaciones en las que la intervencion del
médico debe hacerse con suma urgencia, cuando la minima demora puede
ocasionar la muerte del paciente o lesiones irreversibles y no hay posibilidades de
recabar su consentimiento o la de sus familiares. Este caso, conocido como
privilegio terapéutico, permite al médico actuar licitamente en esa forma,
amparado por el estado de necesidad, hasta regularizar la salud del paciente. Debe
evaluarse restrictivamente a fin de evitar que se invoque ante situaciones en las

que no corresponden.

El paciente puede retirar su consentimiento en cualquier momento, y esta
decision debe respetarse una vez que haya sido completamente informado de sus

consecuencias.

V. DERECHO DE AUTOPROTECCION: DIRECTIVAS ANTICIPADAS EN
MATERIA DE SALUD.

1. Concepto.

El Derecho de autoproteccion, definido claramente como “un derecho”, es
el de todo ser humano a decidir libremente sobre su vida y sus bienes para el
futuro, ante una eventual pérdida de sus aptitudes de autogobierno. La dignidad
inherente a toda persona, cualesquiera sean sus circunstancias, y la igualdad en el
ejercicio de sus derechos dan sustento incuestionable a estas decisiones™. Se ejerce
a través del acto juridico denominado “acto de autoproteccion” en el cual una
persona deja plasmada su voluntad de manera fehaciente, mientras cuenta con
aptitudes suficientes para ello, para que sea respetada en el futuro en el supuesto
de hallarse en situacion de vulnerabilidad tal que le impida expresarse por si

misma.
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En el ambito de la salud suele hablarse de directivas anticipadas o voluntad
anticipada. Parte de la doctrina se ha referido a “testamento vital”, término que
consideramos erroneo ya que se trata de disposiciones para la vida y no para la
muerte*!; “mandatos para la propia incapacidad”zs, término también equivoco en
la actualidad en la legislacion argentina. La expresion “autoproteccion” nacio a
propuesta de la delegacion espaiiola en las VIII Jornadas Iberoamericanas de
Veracruz en 1998, y si bien también ha sido criticada por demasiado amplia, con

esa denominacion se han creados los registros pertinentes en nuestro pais y es la

terminologia mas empleada en nuestro medio.

La enfermedad, la discapacidad, la edad avanzada u otras circunstancias
pueden enfrentarnos, a lo largo de nuestra vida, con la imposibilidad de
gobernarnos a nosotros mismos o a nuestro patrimonio, poniéndonos en situacion

de vulnerabilidad.?®

Estas situaciones dificultaran o impediran la auténtica expresion de nuestra
voluntad asi como nuestra participacion en las decisiones que nos afecten,
frecuentemente vinculadas con nuestra salud y atencion médica. Otras personas
deberan decidir entonces sobre nosotros. Los actos de autoproteccion pretenden
que, llegada esa instancia, nuestra voz sea escuchada y se respeten nuestra
voluntad, deseos y valores. Procuran evitar de esta manera que se nos prive de
nuestra condicion de sujetos de derechos para convertirnos, ante la pérdida de

nuestro discernimiento, en meros objetos de proteccion.

% Vid. LLORENS, Luis Rogelio y RAJMIL, Alicia Beatriz, Derecho de autoproteccion, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2010, p. 6.
2 Vid. Art. 3607 Cadigo Civil argentino.
% Vid. Art. 1963 Cddigo Civil argentino “El mandato se acaba: ...4° por incapacidad
sobreviviente al mandante o mandatario” Cfr. 1732 del Cddigo Civil espafiol, el cual establece:
“El mandato se extinguira también por la incapacitacion sobrevenida del mandante, a no ser
que el mismo hubiera dispuesto su continuacion o el mandato se hubiera dado para el caso de
incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos el
mandato podra terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o
é)eosteriormente a instancias del tutor.”

Vid. LLORENS, Luis R. y RAJMIL, Alicia B., Derecho de Autoproteccién, op. cit. p.3.
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El avance de la tecnologia y de la ciencia médica asi como un mayor
conocimiento de las personas sobre las enfermedades y sus consecuencias plantean
nuevas inquietudes con respecto al futuro. El éxito obtenido desde la medicina en
la prolongacion de la vida es un gran aliciente, pero también una creciente
preocupacion. Sabemos que el ser humano en la actualidad vive mas afios, pero
también sabemos que ello no significa que pueda sostener en ese tiempo el ejercicio
de su autonomia y dignidad. Enfermedades degenerativas, antes desconocidas,
tratamientos y terapias médicas invasivas que en pos de sostener la vida atentan
muchas veces contra su calidad, constituyen consecuencias indeseadas de este
progreso. Pero este conocimiento nos brinda la oportunidad de planificar nuestro

eventual futuro, anticipandonos a esa situacion.

Por otro lado la familia se ha fragmentado, muchas personas viven solas,
aun en compaifiia y comprenden que las decisiones sobre su vida, si en algun
momento no pueden tomarlas por si mismas, estaran en manos de seres que

ignoran sus sentimientos y deseos.

Los actos de autoproteccion anclados en los nuevos paradigmas a los que
hemos hecho referencia al comienzo del presente trabajo, rescatan la voluntad
humana como soberana en las decisiones autorreferentes. En ellos la persona
establece directivas de distinta naturaleza para que su voluntad sea respetada en el
futuro. Involucran tanto decisiones respecto de su vida como de sus bienes y

cobran sin duda, especial relevancia en cuanto a las decisiones sobre salud.

Originariamente se fundo la legitimidad de este derecho en normas
constitucionales, en las convenciones internacionales sobre derechos humanos y en
sus principios. El camino recorrido desde entonces en nuestro pais nos permite
afirmar que una incipiente legislacion provincial y nacional”’, la jurisprudencia y
la doctrina mas recientes, diferentes proyectos de leyes que se tratan en las
legislaturas del pais, contundentes conclusiones de congresos y reuniones

cientificas avalan y reafirman su vigencia y validez.
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En Argentina estos actos, si bien sustentados en la normativa mencionada,
han nacido en el Ambito notarial y se vinculan con su esencia ética, humanistica y
social. Los Dres. Maria Isolina DABOVE y Dariel BARBERO nos dicen: “... esta
nueva modalidad de los actos de autoproteccion no ha nacido al hilo de un
mandato legal. No se ha instituido mediante una reforma del codigo civil, o por
medio de una ley especial de la Nacion. Ha surgido, precisamente, como un uso
notarial. Se ha impuesto al hilo de los cambios sociales y de las nuevas necesidades

que la realidad impone a los escribanos”.?®

Ante la posibilidad de enfrentarnos a nuestra propia vulnerabilidad, los
actos de autoproteccion constituyen una herramienta que permite proyectar con

equilibrio el futuro.

Con diferentes denominaciones y matices es amplia la recepcion de esta
figura en el Derecho Comparado. Estados Unidos (considerada como la cuna del
Living Will), Alemania, Italia, Espafia, Francia, Austria, México, Uruguay, entre
otros paises, con diferentes regulaciones reconocen el derecho de las personas a

prever su futuro e impartir directivas para ello.

En Argentina, a partir de la reciente ley nacional 26.529, estas directivas
anticipadas gozan de pleno reconocimiento legal, pero atin antes de su sancion, la
doctrina ya se habia expresado a favor. Asi, Gustavo CARMELO DiAZ sostuvo que
las manifestaciones anticipadas de voluntad en materia de tratamientos médicos
constituyen una forma especifica del consentimiento informado y que la eficacia de
las mismas debe ser admitida en todos los casos en que el paciente no puede

expresar su voluntad en materia de tratamientos médicos y no solo en casos de

z Ley Nacional 26.529; leyes 4.263 y 4.264 de la provincia de Rio Negro; 2.611 de la provincia
del Neuquén; 6.212 de la provincia del Chaco y ley 14.154 de la provincia de Buenos Aires.

% Disertacion antes de la sancion de la ley 26.529 en el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Santa Fe — 2da. Circunscripcion — 08/10/08.
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enfermedad terminal, la finalidad de ellas es preservar la inviolabilidad de la

- . 29
persona y el respeto de su dignidad y convicciones™.

Asimismo, la jurisprudencia argentina da cuenta de fallos, atin anteriores a
la mencionada ley, en los cuales se reconocio la validez de estas decisiones. Asi los
antecedentes del fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires (Estado Vegetativo,
Ac. 85.627, “S.M. de C Insania 9-2-05) revelan que el Tribunal de Familia N° 2
del Departamento Judicial de San Isidro rechazé la demanda del curador que
habia solicitado autorizacion para interrumpir la alimentacion e hidratacion
artificiales que la paciente recibe a través de una sonda de grastrostomia. Se
hallaba en estado vegetativo permanente e irreversible, pero no era una enferma
terminal. Todas las decisiones quedaron en manos de familiares y médicos hasta el
momento en que su marido propone suspender el soporte vital. Al haberse
presentado desacuerdos familiares, la responsabilidad final recayd en la instancia
judicial. La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires confirmo la resolucion
de grado, desestimando el pedido formulado por el conyuge de la enferma. Pese al
rechazo de la demanda, es interesante analizar los votos de los doctores Roncoroni
y Kogan, el primero de ellos se expreso: “si el enfermo no dejoé instrucciones ni
mandas, ni tampoco se cuenta con manifestaciones previas a su pérdida de
conciencia que ilustren acabadamente sobre su madura y reflexiva decision de
interrumpir o negarse a recibir tratamientos de sostén, ya que tratandose del
derecho a la vida —derecho personalisimo e inherente a la persona- s6lo puede ser
ejercido por su titular”. La Doctora Kogan, rechazé el pedido basandose en que “el
enfermo no se manifestd expresamente en tal sentido de manera previa y
conciente”. Del analisis de estos votos se puede concluir que en caso de haber
existido directivas anticipadas expresadas en forma fehaciente, el mismo hubiese
sido diferente.

En el caso de la Sra. “M”, tramitado ante el Juzgado Criminal y
Correccional de Transicion N° 1 de la ciudad de Mar del Plata en fecha 25.07.2005,
se promovio accion constitucional de amparo tendiente a obtener la tutela judicial

efectiva referente a un acto de autoproteccion, con relacion a la persona de “M”

2 Vid. CARMELO DIAZ, Gustavo D, Libro de Ponencias de las XIX Jornadas Nacionales de
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quien habia expresado su opinion contraria al recurso de los denominados medios
artificiales a permanencia frente a la evolucion progresiva de su enfermedad. Cabe
aclarar que la Sra. “M” habia otorgado Escritura Publica de Autoproteccion en la
cual expresé su voluntad inequivoca de no someterse a ninguna practica que
prolongue su vida en forma artificial por medio de procedimientos médicos
invasivos y a permanencia. Asi el juez Hooft resolvio hacer lugar a la accion
entablada resolviendo sean respetadas en el futuro la directivas anticipadas
emanadas —actos de autoproteccion- ya que se trata de una decision adoptada

libremente, con pleno discernimiento y con capacidad para autodeterminarse.

El reconocimiento de las directivas anticipadas en materia de salud
encuentra su fundamentacion en los principios de igualdad, libertad y dignidad, a
los que ya hemos hecho referencia. También respaldan plenamente su validez los
nuevos paradigmas que otorgan prioritaria relevancia a la voluntad de las
personas y a su derecho a participar y a expresarse en toda cuestion que le

concierna, sin discriminacion de ninguna naturaleza.

Escribié Borges: “...conversé con filosofos que sintieron que dilatar la vida
de los hombres era dilatar su agonia y multiplicar el niimero de sus muertes’’; asi
también se expreso Juan Pablo II poco antes de su muerte: “No quiero mas

tratamientos terapéuticos, quiero morir dignamente”.

Sin perjuicio de las convicciones personales de cada uno, no cabe duda, que
si el enfermo dejo expresamente determinado de manera anticipada, su voluntad
de vivir, aun por medios artificiales, o de evitar dichos tratamientos, debera

siempre respetarse ésta, como expresion maxima de la libertad humana.

2.- Su contenido.

Diferentes circunstancias de la vida a las que haciamos referencia,

como la vejez, la soledad, dolencias fisicas o psiquicas y conflictivas relaciones

Derecho Civil, Tomo Il, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003, p.67.
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familiares, plantean en las personas acuciantes inquietudes sobre su futuro , en el
que desean intervenir de manera protagonica y no simplemente esperar su llegada.
La vida de cada persona, sus valores, inquietudes y sentimientos mas intimos y
genuinos, asi como la realidad que la circunda, convertirin al acto de
autoproteccion que otorgue en unico, diferente y especial. Es por ello que su
contenido suele referirse a cuestiones de lo mas variadas: directivas sobre su vida
cotidiana, el lugar de residencia, cuidados personales, higiene, alimentacion, el
cuidado de mascotas, la compaiiia de personas allegadas, administracion y
disposicion de bienes, la designacion del propio curador para el caso de un futuro

proceso judicial de incapacidad, entre otras.

Como vemos las alternativas son miltiples y es imposible incluirlas en una
formula general. No obstante, podemos afirmar que la preocupacion por la
atencion futura de la salud suele ser una constante, cuando ya se reconoce sin
lugar a dudas la autonomia y relevancia de la voluntad personal en este Ambito y
cuando la ciencia ha multiplicado la cantidad de tratamientos médicos y terapias

diferentes.

Ya nos referimos a la importancia del consentimiento informado. Pero si el
paciente se encuentra inconsciente o privado de discernimiento en el momento de
establecer el criterio a seguir respecto de su tratamiento médico, decidiran los
familiares mas cercanos, de acuerdo a sus propios criterios, o los médicos en razon
del principio bioético de beneficencia, aplicaran la terapéutica que consideren mas
conveniente para sostener la vida del paciente31. Cuando se trata de enfermedades
terminales, la familia, normalmente no estara conforme con la forma que se llega

al final de la vida, lo que trae habitualmente confrontaciones con y en el equipo de

%0 Vid. BORGES, Jorge Luis, “El Inmortal’, en EI Aleph, 1949.

1 Conforme con el art. 9° de la ley argentina 26.529: "El profesional de la salud quedara
eximido de requerir el consentimiento informado en los siguientes casos: a) Cuando mediare
grave peligro para la salud publica; b) Cuando mediare una situacion de emergencia, con grave
peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por si o a través de
sus representantes legales. Las excepciones establecidas en el presente articulo se
acreditardn de conformidad a lo que establezca la reglamentacion, las que deberan ser
interpretadas con caracter restrictivo.

26



2 o e o r
salud®’. Las decisiones adoptadas no siempre respetaran la voluntad del enfermo.
Se procura soslayar estas situaciones por medio de la instrumentacion de las

directivas anticipadas médicas, a través de un acto de autoproteccion.

De esta manera se deja asentada anticipadamente la voluntad con respecto
a la aceptacion o negativa de determinados tratamientos médicos, la indicacion de
los médicos de confianza, los nosocomios e instituciones de salud, los datos de la
obra social y demas indicaciones que el otorgante considere pertinentes para
recibir el tratamiento en salud que considera adecuado y para evitar futuros

conflictos.

En ocasiones las directivas anticipadas en materia de salud son generales y
expresan preferencias, valores, deseos. Pero frecuentemente la persona en
conocimiento del diagnostico y pronostico de su enfermedad desea preservar su
dignidad, evitar el encarnizamiento terapéutico y ahorrarles a sus seres queridos
dolorosas decisiones. En estos casos las indicaciones son mas concretas y
especificas. Las directivas asi vertidas constituyen un verdadero consentimiento
informado adelantado. Es fundamental el asesoramiento médico adecuado que
permita a la persona tomar sus decisiones con el conocimiento previo suficiente

sobre sus alcances y consecuencias.™

Es frecuente también que el otorgante designe a una o a varias personas
para que lo representen llegado el caso ante los profesionales de la salud y ante
ellos exprese e interprete la voluntad del enfermo, de acuerdo a sus instrucciones.
Situacion, actualmente admitida por la legislacion y la jurisprudencia a pesar de

tratarse del ejercicio de derechos personalisimos.

3.. La forma.

%2 Vid. HuTT, Efrain, “Pacientes Terminales” en Revista del Instituto de Derecho e Integracién
del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, Segunda Circunscripcion, N° 2, Afio 1,
Graficarte, Rosario, 2009, p. 5.

B E| otorgamiento de directivas anticipadas en materia de salud esta expresamente previsto
actualmente en el art. 11 de la ley 26.529. Vid. LLORENS, Luis R. y RAJMIL, Alicia B., op. ult. cit.
p. 26 y ss. De los mismos autores: “Directivas anticipadas de salud (art. 11 de la ley 26.529)” en
La Ley del 1/12/2009. p. 1.
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La escritura publica es el instrumento idoneo para plasmar de manera
fehaciente la voluntad de las personas y sus decisiones con respecto a su salud y a
su vida. Debemos comprender que estas directivas seran consideradas cuando la
persona no pueda expresarlas por si misma, por ello es necesario dotar al acto de

las mayores garantias de autenticidad, seguridad y certeza.

La escritura publica confiere fecha cierta y matricidad. Asimismo es la
herramienta adecuada para garantizar la voluntad bien deliberada, la intencion y
la libertad de su autor. Resultan fundamentales las entrevistas previas, que
serviran al escribano para interpretar cabalmente la voluntad de su requirente y le
permitira a su vez brindarle el asesoramiento necesario sobre el alcance y las

consecuencias del acto a otorgar.

4. Necesidad de su registracion.

La publicidad de los actos es una necesidad imperante en un mundo
globalizado como el que vivimos. Qué sentido tiene estipular algo que no llega a
conocimiento de quienes deben aplicarlo. De este modo, la registracion de los actos

juridicos pasa a ser de vital importancia.

La Registracion nos permite conocer: a) la existencia de un acto de
autoproteccion; b) los datos que permiten individualizar la respectiva escritura
publica; c) el lugar de guarda de la primera copia; d) su vigencia; e) la legitimacion

del peticionante34.

En la actualidad contamos en nuestro pais con una creciente tendencia a la
Registracion de los Actos de Autoproteccion. En Marzo de 2005 fue el Colegio de

Escribanos de la Provincia de Buenos Aires la entidad pionera en la creacion de un

% Vid. TAIANA DE BRANDI, Nelly A. y LLORENS, Luis R., “Creacion del Registro de Actos de Autoproteccion a
cargo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires” en Revista del Notariado, N° 880,
Buenos Aires, 2005. p. 312.

28



Registro de Actos de Autoproteccion, seguido por los Colegios de Escribanos de la

Provincia de Santa Fe, Chaco, Cordoba y Entre Rios.

El Consejo Federal del Notariado Argentino en reunion de Junta Ejecutiva
realizada el 15 de mayo de 2009 aprobd la creacion de la Comision de
Autoproteccion, con el fin de difundir el tema en las distintas provincias
argentinas, responder a las inquietudes de los colegas que manifiesten su interés y
colaborar con los colegios notariales para la creacion de los registros de

autoproteccion en todas las jurisdicciones del pais.

A través de ésta Comision, el Consejo Federal del Notariado Argentino
brindé charlas y talleres en casi la totalidad de las Provincias Argentinas, lo que
motivé que durante el afio 2009 se crearan Registros de Autoproteccion a cargo de
los Colegios de Escribanos de las Provincias de San Juan, Tierra del Fuego, Santa

Cruz, Catamarca y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El Consejo Federal del Notariado Argentino, en Asamblea General de fecha
17 de Diciembre de 2009, aprob6 por unanimidad y aclamacion la creacion del
Centro Nacional de Informacion de Actos de Autoproteccion con el objeto de
reunir y mantener actualizada la informacion con respecto a los actos de
autoproteccion inscriptos en los registros de los colegios notariales de todo el pais,
que permite de manera agil y eficaz obtener informacion segura sobre la existencia
de un acto de autoproteccion otorgado en cualquier localidad de la Republica

Argentina.

En el afio 2010, las Provincias de Mendoza, Formosa y Salta crearon
Registros de Autoproteccion en sus demarcaciones, continuando asi con la idea de
poder conocer la existencia de un acto de autoproteccion en cualquier punto del
pais; sin dificultades administrativas y sin generar gastos al Estado ni a los
usuarios, brindando respuesta eficaz y concreta a nuevos y cada vez mas
pertinentes requerimientos de la sociedad ante las actuales inquietudes que plantea

en las personas su preocupacion por el futuro.
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Los registros prevén un sistema de informacion restringido, protegiendo la
privacidad del acto, y en general sélo posibilitan la expedicion de certificaciones a:
a) los escribanos que hubieran intervenido en el otorgamiento del acto registrado,
sus reemplazantes legales o miembros del Consejo Directivo del Colegio de
Escribanos; b) el otorgante del acto por si o a través de apoderado con facultades
expresas conferidas a esos fines en el instrumento publico respectivo; c¢) las
personas designadas por el otorgante en el texto de la escritura de otorgamiento a
los fines del cumplimiento de las directivas contenidas en el mismo; d) juez
competente; e€) Funcionarios del ministerio publico; f) Representantes de los

centros de salud.

La posibilidad de consulta por parte de los representantes de centros de
salud, es una importante herramienta a la hora de tomar conocimiento sobre la
aceptacion o negativa de su paciente a someterse a un determinado tratamiento o

utilizacion de soportes vitales.

La creacion de estos registros constituye un trascendente avance en la
proteccion de los derechos fundamentales de todas las personas y especialmente de
la autonomia de la voluntad. Sin embargo, consideramos necesaria la creacion de
registros similares en otras jurisdicciones, junto con la creacion de un sistema

informatico que permita la consulta interjurisdiccional.
Es nuestro deber como notarios hacer conocer a la comunidad sus derechos,

como asi también buscar las herramientas juridicas necesarias para poder cumplir

con este objetivo.
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VI. LA CUESTION EN EL DERECHO ARGENTINO.

La fuente de autorizacion primaria de la decision de tratar o no tratar
emana del paciente. Este derecho para autorizar el tratamiento, es independiente

de la naturaleza de la enfermedad y de su estado evolutivo™.

En Argentina, el primer reconocimiento del consentimiento informado,
emergio de la ley de ejercicio de la medicina N° 17.132 donde se establecieron
pautas claras en relacion al deber de informar de los profesionales de la salud,
disponiendo en el art. 19 inc. 3° que éstos “estdn obligados a respetar la voluntad del
paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de
inconsciencia, tentativas de delito o suicidio. En las operaciones mutilantes se
solicitara la conformidad por escrito del enfermo, salvo cuando la inconsciencia o
alineacion o la gravedad del caso no admitiera dilaciones. En los casos de
incapacidad, los profesionales requeriran la conformidad del representante del

incapaz”.

La Ley Nacional N° 24.193 de trasplantes de 6rganos incorporoé el deber de
informacion con respecto a los riesgos de la operacion, sus secuelas fisicas y
psiquicas, asegurarse que el dador y el receptor hayan comprendido la

informacion suministrada.

La Ley N° 24.798 de lucha contra el sida, en su art. 6°, establece que el
profesional médico tratante determinara las medidas de diagnostico a que debera

someterse el paciente, previo consentimiento.

La Constitucion de la Provincia de Santa Fe, en su art. 19 sefiala: “Nadie
puede ser obligado a un tratamiento sanitario determinado, salvo por disposicion
de la ley, que en ningtin caso puede exceder los limites impuestos por el respeto a la

persona humana.”
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La ciudad Autonoma de Buenos Aires ha sancionado la ley basica de salud
(Ley 153) en la cual en su art. 4° inc. h, establece concretamente el derecho de las
personas a la solicitud por parte del profesional actuante de su consentimiento

informado, previo a la realizacion de estudios y tratamientos.

La Ley N° 3.076 de Salud Publica de la Provincia de Rio Negro, la cual, en
su articulo 2° establece que todo paciente tiene derecho a “que se le brinde toda
informacion disponible relacionada con su diagndostico, tratamiento y prondstico en
términos razonablemente comprensibles. Cuando por razones legales o de criterio
médico justificado, no sea aconsejable comunicar esos datos al paciente, habrad de
suministrarse dicha informacion a la persona que lo represente”, “que, previamente a
la aplicacion de cualquier procedimiento o tratamiento se le informe sobre el mismo,
los riesgos médicos significativos asociados, probable duracion de discapacidad,
etcétera, para obtener su consentimiento informado o su rechazo, con excepcion de

los casos de urgencia” y finalmente establece expresamente la posibilidad de

“rechazar el tratamiento propuesto”y de “morir con dignidad”.

En la Provincia de Tucuman, se ha sancionado la Ley N° 6.952, que
establece los derechos del paciente y especialmente reconoce el derecho a la
intimidad, a la confidencialidad, a la informacion, a morir con dignidad,
estableciendo el art. 1° inc. 18 el derecho a manifestar su conformidad o

disconformidad por la atencion recibida.

En los casos de operaciones mutilantes, ya el Codigo de Etica de la
Confederacion Médica de la Republica Argentina requeria la autorizacion formal
y expresa (por escrito) del enfermo. Asi, en su art. 15° determina que el médico no
hara ninguna operacion mutilante (amputacion, castracion) sin previa
autorizacion del enfermo, la que podra exigir por escrito o hecha en presencia de

testigos habiles.

% Vid. Recomendaciones del Comité de Bioética de la Sociedad Argentina de Terapia Intensiva, cit. pos
GHERARDI, Carlos R. en Medicina y Cultura, Los Editoriales de la Medicina, Buenos Aires, 2001, p.387.
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Sin lugar a dudas, fue trascendente en la materia la sancion de la Ley
26.529 de “Derechos del Paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de la salud. Historia clinica y consentimiento informado” de fecha

21.10.2009 y publicada en el Boletin Oficial el 20.11.2009.

La Ley se opone claramente a la tradicion paternalista que caracterizo
durante siglos la relacion médico-paciente y reconoce el derecho de este ultimo a
ser protagonista en toda decision que involucre su salud®®, enunciando en su
articulo 2 como derechos del paciente los de: asistencia, trato digno y respetuoso,
intimidad, confidencialidad, autonomia de la voluntad, informacion sanitaria e

interconsulta médica.

El inciso e) del articulo 2, al referirse a la autonomia de la voluntad expresa:
“Los niiios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley
26.061 a los fines de la toma de decisiones sobre terapias o procedimiento médicos o

biologicos que involucren su vida o su salud.”

El articulo S de la mencionada ley define el consentimiento informado como
“la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus
representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional
interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) su estado de
salud; b) el procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos;
¢) los beneficios esperados del procedimiento; d) los riesgos, molestias y efectos
adversos previsibles; e) 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

alternativos especificados”.

Cabe destacar, el articulo 11 de la Ley 26.529 que reconoce el derecho de

toda persona a disponer directivas anticipadas de salud. Establece dicho articulo:

% Vid. RAJMIL, Alicia Beatriz y LLORENS, Luis Rogelio, comentario a la Ley 26.529 en Revista del
Instituto de Derecho e Integracion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe,
Segunda Circunscripcion, N° 3, Ao 2, Graficarte, Rosario, 2010, p. 220.
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"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 salud.
Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que

impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes'.

Las provincias de Rio Negro (Ley 4.263 y 4.264) y Neuquén (Ley 2.611), ,
prevén el derecho de las personas competentes (""mayor de edad, capaz y libre")

para dictar instrucciones anticipadas en materia de salud.

En la provincia del Chaco se sancioné la ley 6.212 que modifica el C.P.C.C.
de esa provincia, reconoce el Registro de Actos de Autoproteccion que funciona en
el ambito del colegio de escribanos, obliga a los magistrados a solicitar informes a
este registro en todos los juicios de insania y prioriza las directivas impartidas por

el presunto insano.

En la provincia de Buenos Aires se sanciond la ley 14.154 el 14/07/2010 que
modifica la ley organica del notariado de la provincia y dispone que el colegio de
escribanos de la provincia de Buenos Aires llevara el Registro de Actos de
Autoproteccion, en el que se tomara razon de las escrituras publicas que
dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas por el otorgante para la
eventual imposibilidad, transitoria o definitiva de tomarlas por si, cualquiera fuere
la causa que motivare esa imposibilidad y regula a continuacion su

funcionamiento.

Hemos hecho referencia a la jurisprudencia que recepta estos actos y a la
creacion en nuestro pais de los Registros de Actos de Autoproteccion. En la
actualidad diversos proyectos legislativos en la materia estan siendo analizados en

las legislaturas.
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VII. _CAPACIDAD Y AUTONOMIA EN LA TOMA DE _DECISIONES
CONCERNIENTES A LA SALUD.

Los cambios operados en el Derecho en relacion con la capacidad juridica
de las personas y la autonomia de la voluntad, cobran superlativa importancia

cuando se trata de adoptar decisiones en el delicado Aambito de la salud.

Una primera y fundamental cuestion a dilucidar es la aptitud requerida
para ello. La mas reciente normativa internacional adoptada en el proceso de
especificacion de los derechos humanos, reconoce cabalmente que todas las
personas tienen derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que les
conciernan. Por cierto que las referidas a la salud no constituyen una excepcion y
podemos afirmar que asi es aun en el caso de aquellas personas sujetas a un

régimen legal de proteccion, como los nifios o las personas con discapacidad.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio consagra el derecho
de los nifios a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que los afecten,
opinion que debera ser tenida en cuenta en funcion de su edad y madurez ( art
12).Y su articulo 5 nos habla de la responsabilidad de los padres y de la comunidad
de impartirle al nifio, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion
y orientacion apropiadas para que ejerza los derechos reconocidos en dicha

Convencion entre los cuales se encuentra por supuesto, su derecho a la salud.

En nuestro pais la ley nacional 26061 recepta este postulado y lo profundiza
aun mas. Asi, se establece que el interés superior de la nifia, nifio y adolescente
significa la maxima satisfaccion, integral y simultinea de sus derechos y garantias
La misma norma, como parte integrante del concepto expresado, obliga a respetar
derechos que se vinculan a la autonomia e intimidad de la vida del nifio. Entre
ellos, su condicion de sujeto de derecho; el derecho a ser oidos y a que su opinion
sea tenida en cuenta, su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y

demas condiciones personales.
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El articulo 2 de la ley proclama que los nifios, nifias o adolescentes tienen
derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifieste, en

todos los Aambitos. Sin dudas es de plena aplicacion en el Ambito de la salud.

Los articulos 18 a 31 desarrollan principios y derechos que reafirman el
concepto de autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos y en su
vida cotidiana. El articulo 24 declara que las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les
conciernan y en aquellos que tengan interés y que esa opinion debera ser tenida en

cuenta de acuerdo a su desarrollo y madurez.

La ley argentina 26.529 sobre los Derechos del Paciente frente a los
Profesionales de la Salud, como lo hemos seiialado, reconoce en su articulo 2 inciso
e) el derecho personalisimo de las nifias, nifios y adolescentes a participar en las
decisiones que deban tomarse sobre terapias o procedimientos médicos o biologicos
que involucren su vida o salud. Recepta de manera clara el espiritu y la normativa

de la CIDN y de ley 26.061.

En igual sentido, la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad consagra en el articulo 3, como el primero de sus
principios, el respeto a la dignidad inherente, a la autonomia individual, incluida la
libertad de tomar las propias decisiones, y a la independencia de las personas con
discapacidad. El articulo 25 en su inciso d) exige a los profesionales de la salud que
presten a las personas con discapacidad atencion de la misma calidad que a las

demas personas sobre la base de un consentimiento libre e informado.

El articulo 12 de dicho pacto internacional afirma que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida, que se les debe proporcionar acceso al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica, que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica deben respetar los derechos, la voluntad y las

preferencias de la persona, asegurar que no haya conflicto de intereses ni
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influencia indebida y deben ser proporcionales y adaptadas a las circunstancias de

la persona.

Desde la Bioética se habla de competencia o autonomia moral en relacion a
la aptitud de las personas para arribar a una deliberada, reflexiva y madura
decision con respecto a su propia salud, con comprension cabal de su significado y

sus consecuencias, aunque padezca limitaciones de otra indole.

Debemos comprender que este concepto se contrapone al rigido régimen de
capacidad juridica de las personas regulado en la legislacion que se enmarcé en el
positivismo legalista del Cdodigo Civil francés de 1.804, fuente de inspiracion del
proceso de codificacion del siglo XIX. Su expresion fue el binomio capacidad-
incapacidad y se tradujo en la sustitucion de la voluntad de las personas
consideradas incapaces por la ley por la de su representante legal en todos los actos
de la vida civil. Estas disposiciones, vigentes aun paises que han aprobado las
referidas convenciones, como es el caso del Cdodigo Civil Argentino, exigen hoy una

interpretacion flexible y armonica con los nuevos postulados en la materia.

Sabemos que si bien en ocasiones la sustitucion de la voluntad de las
personas en situacion de vulnerabilidad se sostiene en el afan de protegerlas, al
mismo tiempo implica otorgar a éstas el estatuto de un objeto y privarlo con ello de
su jerarquia de ser humano, duefias del derecho a disfrutar de su vida y de su

autonomia en todo aquello en que las circunstancias lo permitan.’’

Los nuevos derechos, como los llama Emanuel CALO™ importan pues, mas
alla de la edad, la enfermedad o la discapacidad, , la participacion del paciente, en
la mayor medida posible, en la toma de decisiones sobre terapias y tratamientos
médicos, y la obligacion para ello de brindarle informacion adecuada, con el

concurso de sus representantes legales cuando sea necesario.”

7 vid. RAJMIL, Alicia Beatriz y LLORENS, Luis Rogelio, Derecho de Autoproteccion, op. cit., pag.3
%% CaLO, Emanuele. op. cit. p. 285

% Ley N° 18473 de Uruguay sobre Voluntad Anticipada (art. 7°):“...cuando el paciente sea
incapaz, interdicto o nifio o adolescente, pero con un grado de discernimiento o de madurez
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Quien puede expresarse en cuestiones que afectan su propio cuerpo o su
salud, es logico que pueda hacerlo anticipadamente plasmando de manera

fehaciente su voluntad en documento iddneo.

El derecho de toda persona a expresar su opinion y a que la misma sea
tenida en cuenta en toda decision que le concierna de acuerdo a su madurez y
desarrollo no debe encontrar escollos en el ambito de la salud y menos aun
detenerse ante interpretaciones restrictivas del Derecho, ya sea en atencion a la

edad o a la declaracion judicial de incapacidad.

Por los motivos expresados no acordamos con las leyes40 que exigen la
mayoria de edad y la capacidad juridica del sujeto como requisito para otorgar
directivas anticipadas sobre su salud. Cada caso amerita un analisis particular,
pero segun nuestro criterio, tratindose de actos autorreferentes de caracter
personalisimo, basta la aptitud para comprender cabalmente las consecuencias de
la decision adoptada, mas alla de las medidas de apoyo que cada persona requiera
en la toma de decisiones. Nadie puede ser privado del derecho a ser oido en este

ambito.

VIII. FUNCION NOTARIAL

El tema analizado en el presente trabajo se vincula estrechamente con el
notariado latino y su funcion. El trato personalizado con sus requirentes, la ética y
la idoneidad juridica, caracteristicas de la labor diaria del escribano, aseguran su
eficacia en la busqueda y disefio de estrategias y herramientas juridicas que

garanticen la plena vigencia de los derechos fundamentales de todas las personas.

suficiente para participar en la decision, ésta sera tomada por sus representantes legales en
consulta con el incapaz y el médico tratante”. Ley N° 2611 de la provincia de Neuquén,
Republica Argentina (art. 11, ultimo parr): “La prestacion del consentimiento por representacion
sera adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender,
siempre a favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.
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El derecho de autoproteccion requiere, quizas mas que otros, de la labor
artesanal y personalizada del notario, como intérprete genuino de la voluntad de
los requirentes, como asesor natural y calificado, como creador del documento
valido y eficaz que recepte cabalmente esa voluntad, para que sea respetada
cuando el sujeto no pueda expresarse por si mismo. El escribano es el profesional
idoneo para da respuestas adecuadas a esta inquietudes que se presentan cada vez

con mayor pertinencia en nuestra sociedad.

El notariado desempefia un rol fundamental en los grandes cambios del
mundo juridico, es el primer intérprete de las reformas legislativas, brega por las
modificaciones necesarias, pero también implementa y aplica los nuevos criterios

en su diaria labor.

Resulta pertinente recordar que el escribano, por delegacion del Estado,
da fe de los hechos, declaraciones y convenciones que ante él ocurran, garantiza la
fecha cierta de dichas declaraciones y les otorga matricidad, lo cual permite
contar con el instrumento en el momento oportuno y salvaguardarlo de
alteraciones, pérdidas o substracciones.

Estas directivas anticipadas, nuevas en cuanto a su desarrollo por
responder a necesidades e inquietudes de la vida actual y el progreso, deben ser
asumidas como un desafio por el notario, en su doble funcion: como jurista en la
interpretacion de las leyes y como operador del derecho y creador de formas aptas

para instrumentar validamente la voluntad de los particulares.

De esta manera debe el escribano actualizarse y capacitarse para ofrecer

respuestas idoneas ante este nuevo requerimiento de la sociedad.

| a misma Ley 18473 de Uruguay, por ejemplo, requiere que la persona sea mayor de edad
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IX.- CONCLUSIONES.

En primer lugar debemos concluir en que la vigencia y validez del derecho
de autoproteccion en el ambito de la salud resulta incuestionable. Normas
internacionales, constitucionales y nacionales hoy no dejan lugar a dudas sobre su

legitimidad, que se reconoce ampliamente en el Derecho Comparado.

También debemos destacar que el tema se vincula con el reconocimiento y
la proteccion de los derechos fundamentales de las personas, aquellos inherentes a
la libertad, la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos mas alla de su
edad, sexo, discapacidad, enfermedad o cualquier otra circunstancia. En esta

materia nadie puede considerarse excluido de responsabilidad.

El escribano desde su actividad diaria debe contribuir a garantizar el
ejercicio de los derechos de las personas, no s6lo aquellos que protegen sus
intereses patrimoniales sino también y fundamentalmente sus derechos
personalisimos, con herramientas juridicas, agiles y eficaces. Los actos de

autoproteccion constituyen una respuesta valida y adecuada en este camino.

y psiquicamente apta.

40



BIBLIOGRAFIA.

e BARBERO, Dariel O. y DABOVE, Maria Isolina, “Igualdad y no
discriminacion en los actos de autoproteccion” en Revista del Instituto de
Derecho e Integracion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe,
2 Circunscripcion, Graficarte, N° 1, Ao 1, Rosario, 2009.

e BORGES, Jorge Luis, “El Inmortal”, en El Aleph, 1949.

e CALO, Emanuele, “Bioética, nuevos derecho y autonomia de la voluntad”,
Ediciones La Roca, Buenos Aires, 2000.

e CARMELO DiAz, Gustavo D, Libro de Ponencias de las XIX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Tomo 11, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003.

e CASIELLO, Juan, Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, Ed.
Perrot.

o CIFUENTES, Santos, Derechos Personalisimos. Buenos Aires, Ed. Astrea,
1995.

e GHERARDI, Carlos R., Medicina y Cultura, Los Editoriales de la Medicina,
Buenos Aires, 2001.

e HIGHTON, Elena, “La salud, la vida y la muerte. Un problema ético-
juridico: el difuso limite entre el dafio y el beneficio a la persona” en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, N°I Daiios a la Persona, Ed. Rubinzal
Culzoni.

e HOOFT, Pedro Federico. “Bioética, Derecho y Ciudadania”, Editorial Temis
S.A., Bogota, 2005.

e HuUTT, Efrain, “Pacientes Terminales” en Revista del Instituto de Derecho e
Integracion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, Segunda
Circunscripcion, N° 2, Aio 1, Graficarte, Rosario, 2009.

e LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Derecho Civil, Parte General, Tomo 11, Buenos
Aires, Ed. Abeledo Perrot.

e LLORENS, Luis R. y RAIMIL, Alicia B., Derecho de Autoproteccion, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2010.

e LLORENS, Luis R. y RAIMIL, Alicia B., “Derecho de Autoproteccion” en
Revista del Instituto de Derecho e Integracion, Afo 1, N° 1, Graficarte S.H.,
Rosario, 2009.

e LLORENS, Luis R. y RAIMIL, Alicia B., comentario a la Ley 26.529 en Revista
del Instituto de Derecho e Integracion del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Santa Fe, Segunda Circunscripcion, N° 3, Ao 2, Graficarte,
Rosario, 2010,

e TAIANA DE BRANDI, Nelly A. y LLORENS, Luis R., “Creacion del Registro de
Actos de Autoproteccion a cargo del Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires” en Revista del Notariado, N° 880, Buenos Aires, 2005.

41



