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INTRODUCCION

La reforma constitucional operada en la Reptblica Argentina en el
afo 1994 tuvo trascendencia en varios dmbitos, pero tal vez pueda
destacarse como el mds importante de ellos el relacionado con la in-
clusién de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en
el bloque constitucional.

En efecto, dotar de jerarquia constitucional a dichos Tratados (art.
75 inc. 22 CN), implicé dejar atrds una serie de disputas interpreta-
tivas acerca del alcance del art. 33 de la Carta Magna, ya que antes
de 1994 no todos reconocian —dentro de los “derechos implicitos”
incluidos en la citada norma- la base constitucional de los derechos
subjetivos a la vivienda, a la educacién, y a la salud, entre otros.!

Debido a ello, hoy es indudable la jerarquia constitucional del de-
recho ala salud, que comprende el derecho al disfrute del mds alto ni-
vel posible de salud fisica y mental (incluidas las condiciones de vida
saludables, las cuales contienen también al plano ambiental) y de los
servicios de salud disponibles y de buena calidad.

Bajo ese paraguas constitucional protector, deben interpretarse y
ejecutarse las numerosas normas infraconstitucionales relacionadas al
tema, entre las que se encuentra la ley sobre los derechos del paciente.

Luego de ser sancionada el 21 de octubre de 2009, el 19 de no-
viembre del mismo afio fue promulgada la Ley 26.529% que trata
sobre los derechos del paciente en su relacién con los profesionales e

1 Eduardo Avalos; “Derecho a la salud: Una visién desde la jurisprudencia”, en La
Ley Suplemento Constitucional, septiembre de 2015, n® 6, Buenos Aires, p. 3.

2 La ley tiene vigencia desde los 90 dias de su publicacién (art. 23), efectivizada en el
Boletin Oficial del 20 de noviembre de 2009. En el afio 2012 fue parcialmente mo-
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Los derechos del paciente

instituciones de la salud, aunque de una manera acotada, pues, como
lo expresa su art. 1, rige “el ejercicio de los derechos del paciente, en
cuanto a la autonomfa de la voluntad, la informacién y la documen-
tacién clinica”.

El Derecho a la Salud® tiene implicancias sustanciales no sélo para
las personas fisicas, sino también para el Estado, que debe tener dicho
derecho debidamente tutelado tedrica y pricticamente, creando las
condiciones para que el mismo se efectivice en relacién a todos los
habitantes de nuestro suelo, ya que constitucionalmente estd obliga-
do aello.

Por eso, es plausible que se haya sancionado y promulgado la nor-
mativa citada, luego de un largo peregrinaje en la materia.* De todos
modos, en dicho complejo normativo la responsabilidad del Estado
carece de consagracion expresa.

Si bien la ley —de orden publico, de conformidad a su art. 23- no
hace més que cristalizar una serie de derechos y obligaciones que ya
estaban desarrollados y receptados por la doctrina y la jurispruden-
cia, y aunque una visién critica general pueda considerar positiva la
presencia legislativa de los derechos del paciente, es necesario poner
de manifiesto algunos puntos perfectibles de las normas analizadas,
e incluso reflexionar acerca del alcance de la contribucién de la ley a
los derechos del paciente, enmarcados en el 4mbito de los derechos a
la disposicién del propio cuerpo, a la informacién y a la salud de las
personas. Dicho en otros términos, y mds alld de la dimensién nor-
moldgica del derecho, cabe preguntarse en qué medida la presencia
de la ley modificé la realidad social del ejercicio de sus derechos por
parte de los pacientes.

dificada por la Ley 26.742 (sancionada el 9 de mayo de 2012, promulgada de hecho
el 24 de mayo de 2012, y publicada en el B.O. el 24 de mayo de 2012).

3 Para la OMS el concepto de “salud” implica hoy detentar un completo bienestar
fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de enfermedades.

4 Ya por el afio 1997 existia un Proyecto de Ley en la Excma. Cdmara de Diputados
de la Nacidn, sobre los Derechos de los Pacientes, comentado por mi en “El derecho
alasalud y los derechos del paciente: comentarios acerca de un proyecto legislativo”,
en Revista Nexos, Secretarfa de Investigacion y Desarrollo Tecnolégico de la Uni-
versidad Nacional de Mar del Plata, Afio 4, n° 8, Diciembre de 1997, pp. 18 a 21.
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Introduccién

Ello, porque en los tiempos actuales el desarrollo del derecho a
la salud se encuentra influenciado por una relacién médico-paciente
que ya no es la de antes® (pues el lugar de la buena fe y la confian-
za reciproca estd siendo ocupado por la desconfianza, la amenaza de
pleitos y la medicina defensiva); por el aumento de litigiosidad y ju-
dicializacion en el 4rea de la salud; por la organizacién empresarial y
en equipo de los servicios de salud (lo que plantea, cada vez mds, una
vision compatible con el régimen de proteccién de los derechos de
los consumidores, con todo lo que eso implica®); por la creciente tec-
nificacién de la salud (lo cual genera consecuencias despersonalizan-
tes, y también aumenta los presupuestos y gastos del sistema); por el
aumento de la informacién del ciudadano comun (en una disciplina
alejada de las ciencias exactas, como es la medicina, esto puede generar
desavenencias entre médicos y pacientes), etc.; por lo cual la legisla-
cién debe ser extremadamente prudente como para no contribuir a

5 “El mérito de la Ley 26.529 es concretar algunos aspectos de las obligaciones de
los prestadores de salud en el reconocimiento de este derecho natural. Pero la visién
de laley (...) es cldsica, sesgada, desde que nos da la impresién de tratar la relacién
médico paciente desde una dptica tradicional... y si hay un campo de la ciencia que
se ha transformado es justamente el de la medicina, que ha pasado desde el ya famo-
so médico de la familia a la medicina masificada, tecnificada, de consumo” (Graciela
Messina de Estrella Gutiérrez; “Todos somos pacientes”, en La Ley Afio LXXV Ne
82, Buenos Aires, 3 de mayo de 2011, p. 3).

6 Lo dicho no es ninguna novedad en la materia, y como prueba de ello vale remon-
tarse a los antecedentes norteamericanos, que no son intrascendentes si tenemos
en cuenta que EEUU fue pionero en el desarrollo del concepto de “autonomia del
paciente”. En este sentido, se ha expresado: “En 1969 la Comisién Conjunta de
Acreditacién de Hospitales de EE.UU. (CCAH) - privada — procedié a la revisién
de su reglamento y permitié participar en esa tarea a las asociaciones de consumi-
dores, particularmente la Organizacién Nacional por el Derecho al Bienestar, que
presentd en 1970 un documento de 26 peticiones concretas que se considera el pri-
mer cédigo de DD. PP; luego de largas negociaciones un cierto nimero de esas
propuestas fue incluido en el reglamento de la CCAH. Alli se definfa a los pacien-
tes como “consumidores de servicios sanitarios” y se afirmaba que el director de un
hospital podia ser sancionado por negligencia ante dafio producido al paciente por
su incumplimiento” (Jorge Luis Manzini; “Acerca de los Derechos de los Pacientes,
anilisis critico de normativas propuestas”, en Quirén 1998; Ne 29, Buenos Aires,
pp- 842 86).
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Los derechos del paciente

generar ain mds problemas.”Como se verd mds adelante, algunas de
las normas de la Ley 26.529 no sélo no contribuyen a un mejoramien-
to de la cuestidn, sino que incluso parecen brindar elementos para
empeorarla.

Asf las cosas, se torna necesario efectuar un andlisis critico equi-
librado acerca de la ley de los derechos de los pacientes, que permita
subrayar sus aciertos y resaltar sus defectos con el dnimo de lograr
un sistema normativo mejor y mds compatible con las necesidades de
nuestra sociedad en la actualidad, y también con el resto del derecho
vigente (sobre todo, en el plano constitucional y convencional).

En dicho anilisis, debe subrayarse la influencia que la bioética
debe tener en la formacién de las normas juridicas, dando lugar a lo

7 Ya hace varios afios, ante la presentacion de proyectos legislativos de regulacién de
los Derechos de los Pacientes, varias voces se alzaron manifestando preocupacién
acerca de los efectos de las normas propuestas. Asi, en el trabajo citado en la nota
anterior, Manzini expresé: “(...) el aspecto quizds mds importante para el andlisis cri-
tico de estas propuestas, es el uso que se hard de ellas: Una posibilidad es, como en el
caso de la Declaracién de Lisboa, una toma de posicién de la profesién médica fren-
te a las autoridades de cada pafs. Otra podria ser, con fuerza de ley y como iniciativa
parlamentaria, pretender educar a los prestadores sanitarios al respecto. Finalmente
una muy distinta serfa la intencién de movilizar a los “consumidores” sanitarios para
que exijan el cumplimiento de sus derechos a los prestadores. Creo que esta tltima,
dadas las insuficiencias de todo orden de que adolecen los distintos sistemas de salud
de la Argentina de nuestros dias, y la necesidad de tiempo y educacién que implica
para prestadores y “consumidores” un cambio cultural como el que exige el consen-
timiento informado, sélo llevarfa a un aumento de la disconformidad y a una mayor
frustracién por parte de todos los involucrados, de imprevisibles consecuencias. Se
repetirfa de ese modo ademds, la historia del movimiento en EE.UU. Ademds, hacer
conocer a los pacientes (“consumidores”) sus derechos para que éstos exijan su cum-
plimiento, implica a mi juicio la ingenuidad de pretender reducir la complejidad y la
gravedad de la relacién humana que es el centro de la prictica médica, a un esquema
contractual de “yo merezco, ti me debes”. Porque desaparecen la espontaneidad, el
efecto terapéutico de la persona del médico sobre el paciente (ante su desconfianza),
y la disposicién al servicio franco y despreocupado por parte del profesional al ver
en el enfermo a un suspicaz examinador de sus conductas para un eventual litigio.
La deshumanizacién de la medicina, por influencia (entre otras razones) del mo-
vimiento de los DD. PP., ha llevado a la peligrosa medicina defensiva. Muy poco
satisfactorio es lo que se ha podido conseguir de este modo”.

18



Introduccién

que en doctrina se ha denominado “bioderecho”, recordando asimis-
mo que

El derecho suele requerir la formacion de estrategias y tdcticas orien-
tadas respectivamente al conjunto de las decisiones o a sus partes.
Se ha definido al “bioderecho” como la “ciencia que tiene como ob-
jeto la fundamentacidn y la pertinencia de las normas juridicas-po-
sitivas, de lege ferenda y de lege lata, para lograr y verificar su ade-
cuacién a los principios y valores de la ética en relacién con la vida
humana.?

Dada la gran proyeccién que suelen tener las cuestiones del biodere-
cho, parece evidente que se ha de tener una visién al propio tiempo
estratégica y tdctica, por ejemplo, no confundiendo las soluciones a
corto, mediano o largo plazo”.” Por ello, serd interesante analizar si
han sido incorporados debidamente los contenidos bioéticos larga-
mente aceptados por la doctrina y jurisprudencia en la Ley 26.529."

Asimismo, luego de la sancién de nuestro Cédigo Civil y Comer-
cial (Ley 26.994), es necesario verificar si sus contenidos son coheren-
tes con los de la ley sobre los derechos del paciente, o si esta dltima

8 Maria D. Vila-Coro; citada por Carlos A. Guersi en “La bioética y el bioderecho.
Herramientas del siglo XXI y la época postmoderna”, en Jurisprudencia Argentina
del 28 de octubre de 1998, nimero especial de Bioética, Buenos Aires, p. 18.

9 Miguel A. Ciuro Caldani; “La elaboracién de las normas del Bioderecho”, en
Jurisprudencia Argentina del 28 de octubre de 1998, niimero especial de Bioética,
Buenos Aires, p. 66.

10 Sobre la forma de elaboracién de las leyes relativas a temas bioéticos, se ha des-
tacado que “al elaborarlas cabe observar criterios que cominmente no se observan
en la labor legislativa ordinaria”; y —como ejemplo de ello- se ha puesto el caso de
Francia, cuya legislacién “establece que todo proyecto de reforma sobre temas éticos
y las cuestiones sociales traidas por el progreso de los conocimientos en los dominios
de la biologfa, la medicina y la salud deberfa ser precedido de un debate publico or-
ganizado a iniciativa del Comité Consultivo Nacional de Etica para las Ciencias de
la Vida y la Salud, luego de consultarse a las comisiones parlamentarias competentes
y ala Oficina parlamentaria de evaluacién de las investigaciones cientificas y tecno-
lgicas. (...) Todo ello contribuye -a no dudarlo- a la obtencién de un gran consenso
social que no puede lograrse sélo a través de los canales parlamentarios” (Salvador
Dario Bergel; “La elaboracién de leyes sobre bioética”, en La Ley Afio LXXV Ne
171, Buenos Aires, 8 de septiembre de 2011, pp. 1y 2).
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Los derechos del paciente

requiere de alguna adaptacién para mantener la coherencia con el ci-
tado cuerpo normativo. Ello es importante, porque el CCC incursio-
naen el drea de los derechos del paciente, ya que regula materias como
el consentimiento informado, las directivas anticipadas, los actos de
disposicion del propio cuerpo, entre otros; sin olvidar que en materia
de capacidad de ejercicio también introduce contenidos relevantes en
cuanto a la materia analizada (art. 26).

De todos modos, es necesario recordar que —como en tantas otras
temdticas— una ley es incapaz —por si sola— de solucionar los proble-
mas de fondo para garantizar el pleno ejercicio de un derecho perso-
nalfsimo como la salud.™

Exigirle esa tarea, titdnica por cierto, a una ley o a un complejo
legal, constituye un acto de sobreestimacién de la norma, de simplifi-
cacién del problema, y —en definitiva— de aseguramiento del fracaso.

Lo anterior cobra sentido si tenemos en cuenta que, en nuestro
pafs, un elevado porcentaje de la poblacién no tiene servicios de salud
(por estar alejados de los centros urbanos, por ejemplo), o no los tiene
en forma adecuada (por carecer de cobertura social y depender exclu-
sivamente de los servicios estatales, que si bien son destacables en un
mundo que generalmente no los ofrece, indudablemente carecen de
los recursos y la infraestructura necesaria para garantizar el acceso a la
salud a todos). Ello implica, en pocas palabras, que una ley sobre los
derechos de los pacientes es incapaz de solucionar los problemas de
fondo, porque muchos no logran llegar a ser “pacientes”.

Por eso, el presente trabajo plantea un anilisis de la Ley 26.529
de cara al futuro, para profundizar los avances que implica y tratar
de remover los errores en que incurre, pero sobre todo para poner
en la agenda de debate de cada uno de nosotros (y, por qué no, de los
mis elevados operadores juridicos) las cuestiones referidas al pleno
ejercicio de los derechos a la salud y a la disposicién del propio cuerpo
en nuestro pafs, que requiere no sélo de una legislacién acorde a las

11 Walter David Pelle; “El derecho a la salud y los derechos del paciente: comenta-
rios acerca de un proyecto legislativo”, en Revista Nexos, Secretarfa de Investigacién
y Desarrollo Tecnolégico de la Universidad Nacional de Mar del Plata, Afio 4, n° 8,
diciembre de 1997, p. 18.
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necesidades de nuestra sociedad, sino también del esencial acompa-
fiamiento de una politica social y de distribucién de recursos federal
y equitativa en todo el pafs, a la altura de las circunstancias, pues es-
tamos nada menos que ante una cuestién inmersa en el drea de los
Derechos Humanos.

También tiene como objetivo brindar una herramienta 1til a los
abogados litigantes y a los profesionales y demds actores del drea de
la salud, para desarrollar sus tareas del mejor modo posible. Por ello
se incluyen notas jurisprudenciales y de derecho comparado, ya que,
conjuntamente con la doctrina, constituyen fuente material aprecia-
da en materia juridica.
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LEY 26.529. Derechos del paciente, historia clinica
y consentimiento informado

ARTICULO 1 Ambito de aplicacién. El ejercicio de los dere-
chos del paciente, en cuanto a la autonomia de la voluntad, la
informacién y la documentacién clinica, se rige por la presente
ley.

1.1 Concordancias constitucionales:

Art. 75 Inc. 32 CN.

1.2 Concordancias con el CCC:

Art. 4.

1.3 Comentario

Como quedé dicho en el capitulo introductorio, la ley se ocupa de
regular el ejercicio de los derechos de los pacientes en su relacién con
los profesionales e instituciones de la salud, en el marco previsto en la
norma comentada.

Si bien, visto desde el amplio espectro del derecho a la salud, el
universo de los derechos del paciente es mds vasto que lo previsto en
el contenido de esta ley, la misma se encarga de los aspectos mis rele-
vantes desde el punto de vista del ejercicio de las facultades juridicas
implicadas. Asf, desde el anilisis del objeto que constituye el 4mbito
de aplicacién de la ley (el aspecto subjetivo aparecerd en el siguiente
articulo), no puede soslayarse que lo atinente a la autonomia de la vo-
luntad (ligada al consentimiento informado, al respeto por la volun-
tad individual y a la disposicién del propio cuerpo), a la informacién
(relacionada con la intimidad de las personas y también con la posibi-
lidad de tomar decisiones libres y responsables) y a la documentacién
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clinica (vinculada con la historia clinica vista como instrumento in-
formativo que contribuye a un tratamiento adecuado, no sélo como
medio probatorio en un hipotético conflicto judicial), constituye un
pilar esencial desde el cual parte necesariamente el ejercicio regular y
propicio de los derechos del paciente.

1.4 Derecho comparado de América del Sur
1.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 1: Esta ley tiene por objeto regular los derechos
y deberes que las personas tienen en relacién con acciones vinculadas
a su atencidn de salud.

Sus disposiciones se aplicardn a cualquier tipo de prestador de ac-
ciones de salud, sea puablico o privado. Asimismo, y en lo que corres-
ponda, se aplicardn a los demds profesionales y trabajadores que, por
cualquier causa, deban atender publico o se vinculen con el otorga-
miento de las atenciones de salud.

1.4.2 Colombia:
Ley Estatutaria 1.751: Articulo 1: Objeto. La presente ley tiene por

objeto garantizar el derecho fundamental a la salud, regularlo y esta-
blecer sus mecanismos de proteccién.

1.4.3 Brasil:
Carta de los Derechos de los usuarios de salud (Ley Portaria

1.820/2009): Articulo 1: Se disponen los derechos y deberes de los

usuarios de la salud en los términos de la legislacién vigente.
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CAPITULOI
Derechos del paciente en su relacion con los
profesionales e instituciones de la salud

ARTICULO 2. Derechos del paciente. Constituyen derechos
esenciales en la relacién entre el paciente y el o los profesionales
de la salud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier efec-
tor de que se trate, los siguientes:
a. Asistencia. El paciente, prioritariamente los nifios,
nifnas y adolescentes, tiene derecho a ser asistido por los
profesionales de la salud, sin menoscabo y distincién al-
guna, producto de sus ideas, creencias religiosas, politicas,
condicién socioeconémica, raza, sexo, orientacién sexual
o cualquier otra condicién. El profesional actuante sélo
podra eximirse del deber de asistencia, cuando se hubiere
hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional
competente;

b. 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 el padecimiento que presen-
te, y se haga extensivo a los familiares o acompaiiantes;

c. Intimidad. Toda actividad médico - asistencial ten-
diente a obtener, clasificar, utilizar, administrar, custo-
diar y transmitir informacién y documentacién clinica
del paciente debe observar el estricto respeto por la dig-
nidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como
el debido resguardo de la intimidad del mismo y la con-
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fidencialidad 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 elaboracién o manipulacién
de la documentacién clinica, o bien tenga acceso al conte-
nido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa
disposicién en contrario emanada de autoridad judicial
competente o autorizacion del propio paciente;

e. Autonomia de la voluntad. El paciente tiene de-
recho a aceptar o rechazar determinadas tera-
pias o procedimientos médicos o biolégicos, con o
sin expresién de causa, como asi también a revo-
car posteriormente su manifestacién de la voluntad.
Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a inter-
venir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de
la toma de decisién sobre terapias o procedimientos
médicos o biolégicos que involucren su vida o salud.
En el marco de esta potestad, el paciente que presente
una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre
en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo colo-
quen en igual situacién, informado en forma fehaciente,
tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al
rechazo de procedimientos quirdrgicos, de reanimacién
artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando
sean extraordinarias o desproporcionadas en relacién
con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufri-
miento desmesurado. También podri rechazar procedi-
mientos de hidratacién o alimentacién cuando los mis-
mos produzcan como unico efecto la prolongacién en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable.
En todos los casos la negativa o el rechazo de los proce-
dimientos mencionados no significari la interrupcién de
aquellas medidas y acciones para el adecuado control y
alivio del sufrimiento del paciente. (Inciso sustituido por
art. 1 de la Ley N° 26.742, B.O. 24/5/2012).
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f. Informacién sanitaria. El paciente tiene derecho a re-
cibir la informacidn sanitaria necesaria, vinculada a su
salud. El derecho a la informacién sanitaria incluye el de
no recibir la mencionada informacién.

g. Interconsulta médica. El paciente tiene derecho a recibir
la informacién sanitaria por escrito, a fin de obtener
una segunda opinién sobre el diagnéstico, prondstico o
tratamiento relacionados con su estado de salud.

2.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19, 42, 75 incs. 22y 23 CN; arts. 1, 2, 3, 5, 11, 17 Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 3, 6,7, 12,
18, 25 Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, 5, 11,
12, 24 Convencién Americana sobre Derechos Humanos; arts. 2, 12
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
arts. 2, 16, 17, 18, 24, 26, 27 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos; arts. 3, 6, 12, 24, 26 Convencién sobre los Derechos del
Nifio; arts. 3, 5, 7, 17, 22 y 25 de la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.

2.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 26,51, 52,59y ccs.

2.3 Comentario

Elart. 2 de la Ley 26.529 enumera y desarrolla brevemente los “dere-
chos esenciales en la relacién entre el paciente y el o los profesionales
de la salud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de
que se trate”.

La primera acotacién que puede realizarse es que la ley, al referirse
a los “profesionales de la salud”, parece dejar fuera de su entramado
a los técnicos y demds auxiliares que también tienen injerencia en la
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atencion de los pacientes. Probablemente el recurso juridico de la ex-
tensién analdgica —admitido en el derecho civil (art. 2 CCC)- zanje
en el futuro la estrechez mencionada.

En segundo lugar, la expresion “agentes del seguro de salud” no
incluye a las entidades de medicina prepaga ni a otras no consideradas
técnicamente obras sociales adheridas al Sistema Nacional de Seguro
de Salud (por ejemplo, las que brindan servicios de salud al personal
de las fuerzas armadas). Si ello generara algin conflicto en el 4mbito
judicial, teniendo en cuenta que en general la jurisprudencia extiende
las obligaciones propias de los Agentes del Sistema a otras entidades
que brindan similares servicios en el drea de la salud, estimo que una
vez mis la interpretacién analégica de la ley —junto con la fuerza nor-
mativa de los derechos humanos incorporados en nuestra Constitu-
cién Nacional- pondria luz a la cuestién y posibilitaria la resolucion
del litigio.

Cabe acotar que el Decreto 1.089/2.012 (reglamentario de la Ley
26.529), determina en el art. 1 de su Anexo: “La presente reglamen-
tacion alcanza el ejercicio de los derechos del paciente, como sujeto
que requiere cuidado sanitario en la relacién que establece con los
profesionales de la salud. Incluye la documentacién clinica regida por
la Ley Ne 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 y complementa
las respectivas leyes y reglamentaciones del ejercicio profesional en sa-
lud. Enlo que refiere al derecho a la informacidn, esta reglamentacién
complementa la Ley N¢ 25.326, sus normas reglamentarias y la Ley
Ne 26.529, modificada por la Ley N¢ 26.742. Asimismo, este decreto
comprende a los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud
alcanzados por la Ley N° 23.661, respecto a la relaciéon entre ellos y
sus prestadores propios o contratados con sus beneficiarios, cualquie-
ra sea la jurisdiccién del pais en que desarrollen su actividad”.

El primer derecho enumerado en la norma analizada es el de
asistencia. En efecto, el inciso a) del art. 2 expresa que “El paciente,
prioritariamente los nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a ser
asistido por los profesionales de la salud, sin menoscabo ni distincién
alguna, producto de sus ideas, creencias religiosas, politicas, condi-
cién socioecondmica, raza, sexo, orientacién sexual o cualquier otra
condicién. El profesional actuante s6lo podréd eximirse del deber de
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asistencia, cuando se hubiera hecho cargo efectivamente del paciente
otro profesional competente”.

Si bien no dudo acerca de las buenas intenciones del legislador
acerca de la prioridad de trato consagrada a favor de “nifios, nifias y
adolescentes”, llama la atencién que se hayan omitido grupos de alta
vulnerabilidad como los ancianos, las personas con discapacidad y los
enfermos graves.

Se trata de un claro caso de discriminacién por omisién que tinica-
mente podria fundarse en un criterio selectivo utilitarista que preten-
da priorizar la atencién de los mds jévenes por tener en general mayor
cantidad de afos de vida por delante, lo cual estd alejado del trato
digno que toda persona merece. Es una muestra, en definitiva, de que
en algunas oportunidades no es conveniente que la ley contenga mds
expresiones que las necesarias, aunque las mismas sean bienintencio-
nadas, pues axiolégicamente pesan mds los despojos generados a los
omitidos, que las prioridades concedidas a los incluidos.

En cuanto ala tltima parte del inciso trascripto, considero oportu-
no apuntar que si bien la “objecién de conciencia” subyace en el texto,
no se manifiesta expresamente como causal de omisién de asistencia.

Sin perjuicio de todo ello, cabe agregar que Decreto 1.089/2.012
(reglamentario de la ley) establece en el art. 2 de su Anexo:

A los fines de la Ley Ne 26.529, modificada por la Ley Ne¢ 26.742,
considérase efector a toda persona fisica o juridica que brinde pres-
taciones vinculadas a la salud con fines de promocién, prevencién,
atencién y rehabilitacién.

La SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS DE SALUD deber4
adoptar las medidas necesarias para asegurar el correcto ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Ley a los beneficiarios del Sistema
Nacional del Seguro de Salud por parte de los Agentes del Sistema

Nacional del Seguro de Salud de todo el pafs, comprendidos por la
Ley N° 23.661.

a) Asistencia. Considérase que el derecho de los pacientes a ser asis-
tidos involucra el deber de los profesionales de la salud de cumplir
con lo previsto por el articulo 19 de la Ley Ne 17.132, cuando la
gravedad del estado del paciente asf lo imponga. En ningtin caso, el
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profesional de la salud podrd invocar para negar su asistencia profe-
sional, reglamentos administrativos institucionales, érdenes superio-
res, o cualquier otra cuestién que desvirtte la funcién social que lo
caracteriza.

Deberd quedar documentada en la historia clinica la mencién del
nuevo profesional tratante si mediara derivacién, o bien, la decisién
del paciente de requerir los servicios de otro profesional.

Sin perjuicio de ello, cuando se trate de pacientes menores de edad,
siempre se considerard primordial la satisfaccién del interés superior
del nifo en el pleno goce de sus derechos y garantias consagrados
en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y reconocidos en las
Leyes N© 23.849, N°© 26.061 y N° 26.529.

El segundo derecho enumerado en el articulo 2 de la ley es el de 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 convic-
ciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus
condiciones socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad,
cualquiera sea el padecimiento que presente, y se haga extensivo a sus
familiares y acompanantes.

Este inciso guarda relacién con el anterior y el siguiente, por lo que
sus comentarios son también aplicables al mismo.

No es comprensible la razén por la cual la denominacién de los
sujetos pasivos de los derechos de los pacientes muta sugestivamen-
te del primer inciso al segundo, pues los obligados dejan de ser los
“profesionales de la salud” para pasar a ser los “agentes del sistema de
salud”. Esta segunda denominacién nos hace pensar mds en las ins-
tituciones (personas juridicas) que integran el sistema de salud, que
en las personas fisicas que se relacionan con el paciente (médicos, en-
fermeras, empleados administrativos, etc.). Sin embargo, tanto unas
como otras deben respetar el trato digno y respetuoso del paciente.

En relacién a este derecho, el art. 2 del Anexo del decreto regla-
mentario determina:
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(...) b) Trato digno y respetuoso. El deber de trato digno se extien-
de a todos los niveles de atencién, comprendiendo también el que
deben dispensarle a los pacientes y su familia y acompafantes sin
discriminacién alguna, los prestadores institucionales de salud y sus
empleados, y los Agentes del Sistema Nacional del Seguro de Salud,
alcanzados por la Ley N° 23.661 y su reglamentacién. Ello, teniendo
en cuenta la condicién de persona humana del paciente, quien ne-
cesita de los servicios de salud, asi como de la ciencia y competencia
profesional que los caracteriza.

Obviamente, el respeto de la dignidad e intimidad de la persona es
esencial en la atencién y tratamiento de los pacientes. No sélo porque
esa debe ser la regla en toda relacién humana, sino también porque
el paciente se encuentra —debido a la circunstancia que atraviesa su
salud- en una condicién de inferioridad o vulnerabilidad que poten-
cia la relevancia del trato digno y respetuoso, a efectos de sostener su
integridad psicoldgica y moral.

La Ley de Salud Mental n° 26.657, visiblemente preocupada por
la defensa de los derechos humanos de las personas con discapacidad,
dispone, ensu art. 29, que:

A los efectos de garantizar los derechos humanos de las personas en
su relacién con los servicios de salud mental, los integrantes, profe-
sionales y no profesionales del equipo de salud son responsables de
informar al érgano de revisién creado por la presente ley y al juez
competente, sobre cualquier sospecha de irregularidad que implicara
un trato indigno o inhumano a personas bajo tratamiento o limita-
cién indebida de su autonomia. La sola comunicacién a un superior
jerdrquico dentro de la institucién no relevard al equipo de salud de
tal responsabilidad si la situacién irregular persistiera. Dicho proce-
dimiento se podr4 realizar bajo reserva de identidad y contard con las
garantias debidas del resguardo a su fuente laboral y no serd conside-
rado como violacién al secreto profesional.

Debe promoverse la difusién y el conocimiento de los principios, dere-
chos y garantias reconocidos y las responsabilidades establecidas en la
presente ley a todos los integrantes de los equipos de salud, dentro de
un lapso de NOVENTA (90) dias de la sancién de la presente ley, y al
momento del ingreso de cada uno de los trabajadores al sistema.
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Esto ultimo es muy importante, porque propicia el cambio cultural
sin el cual la ley no tendrd éxito. De todos modos, y luego de asistir
personalmente a algunas instituciones implicadas con el sistema de
salud de personas con discapacidad mental, me permito dudar acerca
del cumplimiento de lo prescripto en la norma.

El tercer inciso del art. 2 de la Ley 26.529 consagra el derecho ala

intimidad de los pacientes, al establecer que

“Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar,
utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacién y documen-
tacién clinica del paciente debe observar el estricto respeto por la
dignidad humana y la autonomia de la voluntad, asi como el debi-
do resguardo de la intimidad del mismo y la confidencialidad de sus
datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas en la Ley
n? 25.326”. La mencionada Ley 25.326 se refiere a la proteccién de
datos personales, conocida comunmente por la regulacién del ha-
beas data.

Por su parte, el art. 2 del Anexo del Decreto reglamentario de la Ley
26.529 expresa, en su parte pertinente: (...) ¢) Intimidad. A los fines
de esta reglamentaci6n entiéndese por datos personales a la informa-
cién de cualquier tipo referida a los pacientes, en su condicién de
tales, y en especial a sus datos sensibles, entendidos como los datos
personales que revelan origen étnico, opiniones politicas, conviccio-
nes religiosas, filoséficas o morales, afiliacién sindical e informacién
referente a la salud o a la vida sexual, con los alcances previstos por la
Ley Ne 25.326. Considérase que es un deber de los profesionales de
la salud y de las instituciones asistenciales el respeto de la intimidad
de los pacientes y de la autonomia de su voluntad, en toda actividad
médico-asistencial tendiente a obtener, clasificar, utilizar, adminis-
trar, custodiar y transmitir informacién y documentacién clinica del
paciente y en especial respecto a sus datos sensibles”.

Estrechamente relacionado con el anterior, el cuarto derecho enume-
rado en el articulo es el derecho a la confidencialidad:
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tenga acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo
expresa disposicién en contrario emanada de autoridad judicial com-
petente o autorizacién del propio paciente.

Lo expresado se relaciona con el conocido “secreto profesional”, y
estimo que la ley podria haber contemplado —como causal de levan-
tamiento del deber de confidencialidad—también el interés publico
epidemioldgico declarado por la autoridad administrativa. En efecto,
en tiempos en que por numerosas razones suelen aparecer con fuerza
enfermedades epidémicas entre la poblacién (por desastres naturales
como inundaciones, por ser mds frecuentes los contactos con otras
culturas a través del turismo, etc.), no es irrazonable dotar a las auto-
ridades administrativas (con posibilidades de reaccionar més répida y
genéricamente que el Poder Judicial) a levantar el secreto profesional
si fuera necesario para la lucha de la enfermedad en cuestién. Obvia-
mente, ello requerirfa del ejercicio prudente de dicha facultad, pues
deberfa tenerse en cuenta el principio restrictivo descripto en la nor-
ma analizada. Obsérvese, precisamente, que la salud publica aparece
como causal de relevamiento del deber de confidencialidad en el de-
creto reglamentario.

En efecto, el citado decreto determina, en el art. 2 de su Anexo:

(...) d) Confidencialidad. EI paciente tiene derecho a que todo
aquello que llegare a conocimiento de los profesionales de la salud
o sus colaboradores con motivo o en razén de su ejercicio, y de
quienes manipulen su documentacién clinica, no se dé a conocer sin
su expresa autorizacion, salvo los casos que la ley que se reglamenta
u otras leyes asf lo determinen, o que medie disposicién judicial en
contrario o cuando se trate de evitar un mal mayor con motivo de
salud publica. Todos estos supuestos, en los que proceda revelar el
contenido de los datos confidenciales, deberdn ser debidamente
registrados en la historia clinica y, cuando corresponda, ser puestos
en conocimiento del paciente, si no mediare disposicién judicial en
contrario. El deber de confidencialidad es extensivo a toda persona
que acceda a la documentacién clinica, incluso a quienes actdan
como aseguradores o financiadores de las prestaciones. Responde
por la confidencialidad no sélo el profesional tratante sino la méxima
autoridad del establecimiento asistencial, y de las instituciones de
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la seguridad social o cualquier otra instancia publica o privada que
accede a la misma.

Elinciso e) de la ley se refiere a la autonomia de la voluntad.
El referido inciso tuvo como texto original el siguiente:

(...) El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas tera-
pias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de
causa, como as{ también a revocar posteriormente su manifestacién
de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a in-
tervenir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de
decisién sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que
involucren su vida o salud;

pero dicho texto inicial ha sufrido una importante modificacién.

En efecto, el 30 de noviembre de 2011, la H. Cdmara de Diputa-

dos de la Nacién Argentina confirié su media sancién a un proyecto
legislativo conocido en los medios masivos de comunicacién como el
proyecto de “muerte digna” (y que, en realidad, va mds alld del trata-
miento de dicho tema), que se convirtié en ley en el afio 2012.

Dicha ley —que lleva el n® 26.742- modificé algunos articulos de la

Ley 26.529, entre ellos el art. 2 inc. €), que entonces quedé redactado
del siguiente modo:
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(...) e) Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar
o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biolé-
gicos, con o sin expresién de causa, como asi también a revocar pos-
teriormente su manifestacién de la voluntad.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los
términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre
terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su
vida o salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfer-
medad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o
haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, informa-
do en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad
en cuanto al rechazo de procedimientos quirtrgicos, de reanimacién
artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraor-
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dinarias o desproporcionadas en relacién a la perspectiva de mejorfa,
o produzcan un sufrimiento desmesurado. También podré rechazar
procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible o incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos
mencionados no significard la interrupcién de aquellas medidas
y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del
paciente.

Como puede observarse, el texto agregado tiene por fin aventar cual-
quier duda en caso de que el sujeto tome una decisién contraria al
sostenimiento de su propia vida, brindando tanto tranquilidad a los
profesionales actuantes, como la posibilidad de evitar la judicializa-
cién de la cuestién ante la tensién generada entre los derechos a la
disposicion del propio cuerpo y a la dignidad, y los derechos a la salud
fisica y a la vida; o, dicho de otro modo, entre el modelo de auto-
nomfa (derecho a rechazar un tratamiento) y el modelo paternalista
(que privilegia el deber de la atencién de la salud). Ello es acertado.
En efecto,

En el umbral de la muerte, la toma de decisiones, que estd cargada
de emocionalidad para el enfermo, la familia y los médicos asistentes,
s6lo tiene sentido en el marco del respeto a la dignidad del paciente;
es cierto que el deber de asistencia —con su histérico paternalismo-
entra en colisién con la autonomia del paciente, pero la preservacién
no es defendible a ultranza y el derecho a la salud y a la vida digna le
ponen limites. Desde esta arista reflexiva, no corresponde sostener
que, frente al diagndstico médico, el enfermo grave pueda ser some-
tido forzadamente a una terapia (...) La negativa debe respetarse, aun
cuando aquel diagndstico y prondstico pongan en evidencia la posi-
bilidad de la muerte al no someterse a dichas terapias.”

De todos modos, considero que el texto originario de laley igualmente
y
permitia que el paciente tome las decisiones que el agregado menciona

12 Edgardo Saux, Luis D. Crovi; “Muerte digna, en pleno debate”, en Derecho Pri-
vado, Afio I N¢ 1, Bioderecho, Infojus, Buenos Aires, mayo de 2012, pp. 136y 137.
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en las circunstancias allf resefiadas (pues no limitaba el campo de su
autonomfa de voluntad a determinados supuestos, e incluso permitfa
el ejercicio de sus derechos sin expresién de causa alguna). Sobre todo,
y como se verd mds adelante, debido a la conexién del inc. E) del art. 2
con las normas referidas al consentimiento informado (arts. Syss.) ya
las directivas anticipadas (art. 11), que se analizarin oportunamente.

Igualmente, en un campo tan espinoso como el de la llamada
“muerte digna”, no es criticable la reforma senalada, pues no deja du-
das en una cuestién que fue sumamente debatida y que estd tefiida de
subjetivismo a la hora de decidir el destino de un conflicto.

Por coincidir plenamente con cada una de sus palabras, me permi-
to citar aquf a Adriel Roitman, quien -luego de analizar la reforma a
la Ley 26.529 por parte de la ley de muerte digna- concluye:

(...) Como vimos, de acuerdo a la normativa existente el paciente
ya tenfa la potestad suficiente para aceptar o rechazar tratamientos
con o sin expresién de causa. Por ello, podemos afirmar que el re-
conocimiento de este derecho a través de la ley de ‘muerte digna’,
resulta un tanto superﬂuo, aunque su incorporacién sea un tanto
mds categdrica. No obstante, hay un punto que adquiere relevan-
cia y merece ser destacado. La previsién que libera de responsabili-
dad a los profesionales intervinientes que hayan obrado conforme
al texto legal, adquiere virtualidad y modifica el estado de situacién.
En este caso, el cambio es mds que significativo, en tanto termina
por echar por tierra cualquier tipo de interpretacién que conlleve a
pensar cualquiera de las conductas descriptas como homicidio, asis-
tencia al suicidio, eutanasia o cualquier otro tipo de acto criminal.
Cumplidos todos los requisitos legales y formales, si cualquiera de
los legitimados para consentir rechazan la reanimacion artificial o las
medidas de soporte vital, el médico podrd respetar la voluntad, sin
temor a ser juzgado por hacerlo. No obstante lo dicho, resulta inge-
nuo pensar que la sola inclusién legislativa redunda inmediatamente
en la aceptacién de este tipo de précticas, en todo dmbito y en todo
momento. El cambio debe ser cultural, idiosincratico. En este marco,
no puede soslayarse que la amplia difusién que la temdtica ha recibi-
do en los dltimos tiempos, ha puesto en un lugar preponderante el
debate sobre las decisiones vinculadas sobre el final de la vida. De esta
forma, el cambio propuesto es cada vez mds préximo y la reforma de
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la Ley 26.529 constituye una herramienta de inobjetable trascenden-
cia para ello.”

Es oportuno recordar que el 7 de julio de 2015 nuestra Excma.
C.S.J.N. permitié, en los autos “D., M. A. s/ Declaracién de incapa-
cidad”, el retiro del “soporte vital” a un hombre que llevaba mis de
veinte anos en estado vegetativo; ante el pedido de sus hermanas, que
refirieron que ¢l habfa manifestado oralmente su voluntad en tal sen-
tido para el hipotético supuesto en el que finalmente se encontraba.
Dicho fallo, que se citard mds extensamente al analizar las directivas
médicas anticipadas (DMA), puso fin a una disputa doctrinaria acer-
ca de si el retiro del soporte vital era o no licito."

En cuanto ala intervencidn de los nifios, nifias y adolescentes en el
proceso de toma de decisiones acerca de su salud, la disposicién inser-
ta en el inc. e) del art. 2 de la ley sobre derechos del paciente no hace
mds que encolumnarse coherentemente con el Principio de Progresi-
vidad consagrado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (de
rango constitucional), y por ello se hace mencién a la Ley 26.061 (de
proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes).
Resulta oportuno recordar que lo dispuesto se relaciona con el con-
cepto bioético de “competencia”, superador de la idea de “capacidad”
juridica, que merecerd mayor tratamiento mds adelante, y que si bien
no se encuentra debidamente incorporado a la ley, aparece con mayor
luminosidad en su reglamentacién.

Con respecto al ejercicio de la autonomia de la voluntad por parte
de nifas, nifios y adolescentes, mds alld de los contenidos de la Ley
26.529, resulta esencial analizar la normativa que incorpora el nue-
vo CCC, en su art. 26. En efecto, el 7 de octubre del afio 2014 fue
promulgada la Ley 26.994, que introduce en nuestro ordenamiento

13 Adriel J. Roitman; “La muerte digna en el derecho argentino y la ley 26.529”, en
Suplemento Especial Identidad de Género — Muerte Digna, La Ley, Buenos Aires,
mayo de 2012, pp. 121y 122.

14 Sélo como ejemplo de la diversidad de opiniones en la materia, pueden confron-
tarse las de Adriel J. Roitman, Ibid., p.119; y la de Eduardo A. Sambrizzi; “Muerte
digna: modificacién de la ley 26.529 sobre derechos del paciente”, en el mismo Su-
plemento Especial citado en la nota anterior, pp. 124y 125.
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juridico el nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino, con vigencia
desde el 1 de agosto de 2015.

Dicho cuerpo legal regula la temdtica referida a los Derechos Per-
sonalfsimos de manera coherente con las normas constitucionales
vigentes desde 1994, haciéndose eco de la creciente constitucionaliza-
cién del derecho privado ocurrida en los tltimos tiempos.

En ese orden de ideas, incorpora —en su art. 26- el tratamiento
del ejercicio del derecho a la disposicién del propio cuerpo por parte
de los adolescentes; pudiéndose observar con claridad en el texto de
dicha norma el influjo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(art. 75 inc. 22 CN).

Si bien todo ello es plausible, resulta conveniente analizar si los
adolescentes de nuestro pais podrin ejercer responsablemente dicho
derecho, sobre todo a la luz de la educacién y la informacién con que
cuentan.

Es innegable la importancia de la cuestion, asi como la injerencia
que tienen en la misma las politicas ptblicas que se adopten en mate-
ria educativa y de comunicacion en general.

Elart. 25 del nuevo Cédigo Civil, luego de mantener la actual ca-
tegorfa de “menor de edad” para las personas que no hayan cumplido
18 afios, incorpora la nocién de “adolescente”, definiendo al mismo
como aquella (...) persona menor de edad que cumplié trece afios”.

Por su parte, en lo que aqui interesa, el art. 26 establece:

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La perso-
na menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes

legales.

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente
q yg

puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordena-

miento juridico (...)

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene ap-
titud para decidir por sf respecto de aquellos tratamientos que no
resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan
un riesgo grave en su vida o integridad fisica.
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Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de
salud o estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe pres-
tar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el con-
flicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior,
sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la
realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como
un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio
cuerpo.

El reconocimiento del ejercicio propio de sus derechos, por parte de
los nifios, de manera creciente y en proporcién a la madurez alcanza-
da, no es nuevo en el derecho argentino.

En efecto, yala Ley 23.849 (promulgada el 16 de octubre de 1990)
incorporé a nuestro ordenamiento juridico la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (adoptada por la Asamblea General de la ONU. el
20 de noviembre de 1989); la cual alcanzé jerarquia constitucional a
través de la reforma de nuestra Carta Magna del afio 1994 (art. 75 inc.
22). Dicha Convencién, que define al Nifio como “(...) todo ser hu-
mano menor de 18 afios de edad (...)” (art. 1), se sustenta, entre otros,
en el principio que reconoce el ejercicio progresivo de los derechos
por parte de los nifios (arts. 5, 12, 14 inc. 2,y 28).

Es claro que la regulacién del nuevo cédigo, respecto del derecho a
la disposicién del propio cuerpo por parte de los nifios, incorpora di-
cho principio. Por ello, presume que desde los 13 afios (al alcanzar la
categorfa juridica de “adolescente”), el menor de edad puede decidir
por si respecto de tratamientos no invasivos que no comprometan su
estado de salud ni provoquen un riesgo grave en su vida o integridad
fisica (si se tratara de tratamientos invasivos o riesgosos también se
requiere el consentimiento del adolescente pero con la asistencia de
sus progenitores, y en caso de conflicto el juez lo dirimird teniendo
en cuenta el interés superior del nifio y la opinién médica acerca de
la conveniencia o no de la realizacién del acto médico).” Debido a lo

15 Excede el objeto de este trabajo el andlisis conceptual acerca de algunos vocablos
incorporados en la norma (“invasivos”, “riesgo grave”, etc.), que seguramente reque-
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mismo, desde los 16 anos de edad el adolescente es equiparado a un
adulto para toda decisién atinente al cuidado de su propio cuerpo.

Es necesario recordar que estamos ante esenciales derechos perso-
nalisimos estrechamente vinculados, pues el cuidado y la disposicién
del propio cuerpo se relacionan con el derecho ala salud, a la atencién
médica adecuada, y a la vida.

Obviamente, era necesario en nuestro derecho “alinear” los con-
tenidos del Cédigo Civil con la Constitucién Nacional, pues con
anterioridad a la reforma ambos partian de concepciones ideoldgicas
dispares (lo cual era l6gico, pues tuvieron origen en épocas y circuns-
tancias histéricas muy diferentes).

Desde esa necesidad, y en lineas generales, las disposiciones del
nuevo cédigo son acertadas. Pero cabe preguntarse si, desde la dimen-
sién socioldgica, estin dadas las condiciones para que los adolescentes
ejerzan de modo responsable los derechos previstos en el citado art.
26.

Es indudable que, desde el mero aspecto normativo, el régimen
establecido por el nuevo cédigo se encuentra plenamente justificado,
pues se adecua a lo prescripto constitucionalmente.

Asimismo, desde el aspecto valorativo o dikelégico, la norma tam-
bién es plausible, ya que el acogimiento del principio progresivo para
el ejercicio de los derechos de los nifios no es nada mds ni nada me-
nos que respetar la personalidad juridica de éstos, asf como la evolu-
cién de su discernimiento y madurez, desde su génesis a la mayorfa
de edad. Las cualidades de una persona no surgen de la noche a la
manana, las posibilidades de los sujetos en el dmbito juridico no se
plasman instantineamente con la llegada del cumpleafios ndmero
18, sino que se desarrollan en el camino evolutivo natural del ser hu-
mano, que va adquiriendo progresivamente habilidades, potestades
juridicas y también —por qué no- responsabilidades y obligaciones. EI
paralelismo entre la naturaleza y la evolucién biol6gica (con todas sus
implicancias) y el derecho, no es mis que una respuesta sincera por
parte del Derecho, un acto de justicia.

rird de la tarea conjunta de la doctrina y de la jurisprudencia a efectos de interpretar-
los y aplicarlos debidamente en los casos concretos.
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Ahora bien, desde el punto de vista sociolégico, es importante te-
ner en cuenta algunos temas fundamentales, pues si desde la realidad
social no estdn dadas las condiciones para que la norma tenga una
efectividad responsable, tendrd como destino su reforma o —lo que es
peor-su inobservancia.

En tal sentido, cabe observar que, si el cédigo permite a los ado-
lescentes el ejercicio por si mismos del derecho a la disposicion del
propio cuerpo (en los términos ya referidos), estd suponiendo que
dichos adolescentes cuentan con los elementos necesarios para que
dicho ejercicio sea consciente, y para que les sea favorable el resultado
de sus decisiones.

Lo dicho no es un tema menor, pues el régimen analizado presu-
me una serie de potestades desde los 13 afos, y considera a los sujetos
de 16 anos como adultos para el cuidado de su cuerpo (y con ello de
su salud, de su calidad de vida, de su dignidad, etc.).

Considero que, para que la norma analizada cumpla con el fin pre-
visto por el bienintencionado legislador, los nifios deben contar con
el soporte de una informacién adecuada, de una educacién orientada
a la temdtica aqui en estudio, y de medios y mecanismos de comu-
nicacién que contribuyan a su rdpida formacién responsable en la
materia.'®

No es casual que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio con-
sagre una serie de normas destinadas a los derechos a la educacién, ala
informacién, a la comunicacidn; y a las obligaciones que los Estados
deben asumir en la materia. Asi, su art. 13 expresa, en su parte perti-
nente, que

“El nifio tendrd derecho a la libertad de expresién; ese derecho in-
cluird la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de todo tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio ele-
gido por el nifio (...)”.

Por su parte, el art. 17 determina:

16 De otro modo, ademis, dificil serfa la concrecidn del consentimiento informado
para actos médicos requerido en el art. 59 del nuevo Cédigo.
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Los Estados Partes reconocen la importante funcién que desempe-
fian los medios de comunicacién y velardn por que el nifio tenga ac-
ceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes nacio-
nales e internacionales, en especial la informacién y el material que
tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral
y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes: a) Alen-
tardn a los medios de comunicacién a difundir informacién y mate-
riales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el
espiritu del articulo 29; b) Promoverdn la cooperacién internacional
en la produccién, el intercambio y la difusién de esa informacién y
esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales, naciona-
les e internacionales; ¢) Alentardn la produccién y difusién de libros
para nifios; d) Alentardn a los medios de comunicacién a que tengan
particularmente en cuenta las necesidades lingtifsticas del nifio perte-
neciente a un grupo minoritario o que sea indigena; e) Promoverdn
la elaboracién de directrices apropiadas para proteger al nifio contra
toda informacién y material perjudicial para su bienestar, teniendo
en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18.

Asimismo, el art. 23 establece, en su inciso 4:

Los Estados Partes promoverdn, con espiritu de cooperacién inter-
nacional, el intercambio de informacién adecuada en la esfera de la
atencién sanitaria preventiva y del tratamiento médico, psicolégico
y funcional de los nifios impedidos, incluida la difusién de informa-
cién sobre los modos de rehabilitacién y los servicios de ensefian-
za y formacién profesional, asf como el acceso a esa informacién a
fin de que los Estados Partes puedan mejorar su capacidad y cono-
cimientos y ampliar su experiencia en estas esferas. A este respecto,
se tendrdn especialmente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.

Ademds, y refiriéndose directamente al derecho a la salud, en el art.
24 inciso e) establece la obligacién de los Estados Parte de adoptar
las medidas necesarias para “Asegurar que todos los sectores de la so-
ciedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios
bésicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactan-
cia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de
prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y
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reciban apoyo en la aplicacién de esos conocimientos (...)”. En cuanto
ala educacion, el art. 28 expresa:

28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educa-
cién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condicio-
nes de igualdad de oportunidades ese derecho, deberdn en particular:
a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;
b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza
secundaria, incluida la ensefianza general y profesional, hacer que
todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella (...) d) Ha-
cer que todos los nifos dispongan de informacién y orientacién en
cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; (...)
3. Los Estados Partes fomentardn y alentardn la cooperacién interna-
cional en cuestiones de educacién, en particular a fin de contribuir a
eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de faci-
litar el acceso a los conocimientos técnicos y a los modos modernos
de ensefianza. A este respecto, se tendrdn especialmente en cuenta las
necesidades de los paises en desarrollo;

mientras que el art. 29 reza:

29. 1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio de-
berd estar encaminada a: a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes
y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el méximo de sus posibi-
lidades; b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta
de las Naciones Unidas; (...) d) Preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre (...).

El rol del Estado y de las politicas publicas, entonces, son esenciales
para gestar el hdbitat sociolégico para que los adolescentes pueden
ejercer por si el derecho a la disposicién del propio cuerpo de manera
informada y responsable. Sin las condiciones elementales (informa-
cién, educacién, concientizacién), la norma del art. 26 del nuevo Cé-
digo Civil no tendr4 los buenos resultados esperados.

En este caso, como en tantos otros, esindudable quelos tres Poderes
del Estado tienen que trabajar en conjunto para la consecucién de los
elevados fines propuestos constitucionalmente, pues de lo contrario
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nos encontraremos con normas cercanas a la perfeccién pero alejadas
de la realidad y de su efectivizacién cotidiana.

Dicho lo anterior, resulta interesante repasar algunos datos esta-
disticos de nuestro pafs, a fin de evaluar en qué condiciones ha de
tener vigencia la norma analizada, y qué medidas habrfa que tomar
en el futuro para optimizar su aplicacién.

Segtn informacién oficial publicada por UNICEF", en el afio
2010, en la provincia de Buenos Aires 25,8% de los alumnos de Sto.
afo tuvieron un bajo rendimiento en Lengua, porcentaje que ascen-
dié a mds de 40% en las provincias de Catamarca, Santiago del Estero,
Chaco y Formosa. Se destaca la importancia de esta asignatura, por su
relacién con la lectura y la comprension de textos, herramientas nece-
sarias para aprehender los conceptos esenciales para tomar decisiones
responsables en el 4rea de salud.

En la misma linea de pensamiento, atin mds graves son las con-
clusiones de las mediciones del rendimiento alcanzado en cuanto a
la lectura: 57,9% de los jévenes de 15 afios no superaron el umbral
minimo de lectura en la prueba internacional PISA en el afio 2010,
con un sensible retroceso respecto de igual prueba del afio 2006."
Si la lectura se dificulta, el acceso a la informacién y a la educacion
general y sanitaria adecuadas para la toma de decisiones responsables,
se transforma en una quimera.

Asimismo, también conforme a la informacién suministrada por
UNICEF en la fuente ya referida, en la provincia de Misiones, 24% de
las madres son analfabetas o tienen la educacién primaria incompleta
(el porcentaje es 34,6% en el caso de madres adolescentes), mientras
que en la provincia de Buenos Aires es 10,1%, en Santa Cruz y en
Salta 23%, y en el pafs el porcentaje es 6,95% (siempre segtin informa-
cién oficial suministrada por el Estado argentino, correspondiente al
afio 2011). Obviamente, la influencia de las madres en la formacién
y educacién de sus hijos es determinante, y si ellas no cuentan con la

17 Datos extraidos de http://infoargentina.unicef.org.ar en noviembre de 2011

18 Fuente: http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo83/files/38-_Mill-n_Smit-
mans.pdf, consultada en noviembre de 2011.
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preparacién suficiente, se dificultard la transferencia de informacién
a su descendencia.

De conformidad con datos recabados por la UNESCO", en nues-
tro pafs s6lo 43% de los estudiantes secundarios culminan sus estu-
dios en los plazos establecidos, y 50% obtienen su titulo.

Mis recientemente, se conocieron los resultados de las pruebas
nacionales “Aprender”, difundidos en el afno 2017. Entre otros, cabe
consignar los siguientes: 1) En 5°/6° ano del secundario, en cuanto a
Comprensién de Textos, 46,4% de los estudiantes estin por debajo
de lo aceptable; la mitad de ellos no comprenden un texto muy senci-
llo y el otro 50% demostré competencias muy bdsicas, es decir, apenas
llegan a sacar conclusiones vagas sobre el contenido; por lo que s6lo
53,6% de los estudiantes alcanzan niveles de desempeio Satisfactorio/
Avanzado; 2) 53,7% de los estudiantes que asisten al sector estatal es-
tin en la zona mds critica con respecto al lenguaje, mientras que en el
dmbito privado esta cifra asciende al 33%; 3) En Matemitica, el nivel
de conocimiento es mds bajo: 70,2% de los alumnos no pueden desen-
volverse en un ambiente educativo superior; los estudiantes que “sélo
comprenden las operaciones bdsicas, suma, resta, divisién y multipli-
cacién, pero tienen altisimas dificultades para aplicarlo” representan
40,9%, mientras que 29,3% estd en el ‘Nivel Bisico’, por lo que, si
bien conocen mejor las operaciones de matemdtica, no pueden reali-
zar operaciones muy sencillas, como una “regla de tres simple”; 4) En
la escuela publica esta cifra alcanza 79,4% de los estudiantes, mientras
que en el privado 53,5%. *°

Sélo con este breve pufiado de datos estadisticos, o con observar
a nuestro alrededor, podemos concluir que hay mucho por hacer.
Mientras tanto, los actores del 4rea de la salud tendrin que tener en
cuenta la situacién descripta ala hora de co-protagonizar el proceso
de consentimiento informado, pues deberdn obrar con prudencia y

19 Fuente: http://www.lanacion.com.ar/1492945-inquietante-diagnostico-de-la-
educacion-secundaria, publicada el 24 de julio de 2012 y consultada en enero de 2013.

20 Fuente: http://www.infobae.com, publicacién del 24 de mayo de 2017 titulada
“Pruebas Aprender: dramético diagndstico sobre la educacién argentina”.
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esmero para que los nifios comprendan acabadamente el alcance de la
informacién recibida y de su toma de decisiones.

En sintesis, el art. 26 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Re-
publica Argentina, en cuanto al ejercicio propio de los adolescentes
de su derecho a la disposicién del propio cuerpo, es acertado desde el
punto de vista normativo, ya que compatibiliza el derecho civil con
los derechos consagrados en nuestra Constitucién Nacional (sobre
todo, a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio). Asi-
mismo, axioldgicamente es incuestionable, pues respeta el ejercicio
progresivo de los derechos de los nifios; principio que se sustenta en
el sentido comtn y en la propia evolucién psicofisica de la persona
humana. Sin embargo, desde la dimensién socioldgica, para que la
norma analizada se concrete en la realidad cotidiana de manera res-
ponsable (circunstancia esencial desde el interés superior del nifo),
los adolescentes deberdn contar con la educacién y la informacién
adecuadas. Para ello, el rol de los medios de comunicacién, de las po-
liticas publicas disenadas y ejecutadas por el Estado, de las familias,
de las ONG, de los actores que forman parte de los establecimientos
educativos, de los integrantes del drea de la salud publica y privada,
asf como de los demds sectores sociales implicados, serd determinan-
te. En la actualidad, y desde este dltimo sentido, la norma analizada
parece algo “adelantada” o desfasada respecto a la realidad que le toca
regular. Serd trabajo de todos intentar que confluyan norma y reali-
dad, pues ello protegerd los derechos personalisimos involucrados, ya
que con la letra de la ley no basta.

Volviendo al texto del inc. E) del art. 2 de la Ley 26.529, conside-
ro plausible que el derecho a aceptar o rechazar tratamientos pueda
ejercerse “con o sin expresion de causa”. Como puede observarse, se
respeta la autonomia del paciente en cualquier tipo de terapia o pro-
cedimiento médico o biolégico, por lo que deben entenderse como
incorporados a esta normativa los tratamientos farmacoldgicos (me-
dicamentos suministrados por cualquier medio). De este modo, si el
paciente niega su consentimiento por cualquier motivo?!, no se po-

21 No se requieren fundamentos determinados en la decisién del paciente, que de
todos modos debe respetarse (la negativa podrd basarse en cuestiones de conciencia
—recuérdense, por ejemplo, los principios sostenidos por los Testigos de Jehovd en
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drd efectuar el acto médico, aunque tal motivacién aparezca como
“irrazonable” para otra persona, siempre que no se vulnere con ella al
interés puablico o a un tercero. Precisamente por ello, nuestra Excma.

C.S.J.N. ha expresado que

(...) es posible afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar un tra-
tamiento especifico, o de seleccionar una forma alternativa de trata-
miento, hace a la autodeterminacién y autonomia personal; que los
pacientes tienen derecho a hacer opciones de acuerdo con sus pro-
pios valores o puntos de vista, aun cuando parezcan irracionales o
imprudentes, y que esa libre eleccién debe ser respetada. Esta idea ha
sido receptada por el legislador en la Ley 26.529 al otorgar al paciente
el derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimien-
tos médicos “con o sin expresién de causa” (art. 2 inc. e) (...).”>

Con la normativa comentada, es obvio que no dejan margen de du-
das los otrora tan debatidos casos de Testigos de Jehovd que -mayores
de edad y con total claridad de discernimiento y de conciencia- deci-
dan rechazar un tratamiento médico aunque de su decisién pueda
seguirse el fallecimiento.”® La solucién es clara, sin perjuicio de que el
debate bioético podrd abrirse en casos concretos, como cuando una
madre rechaza una transfusién que puede salvarle la vida, dejando en
peligro de orfandad a un hijo recién nacido.*

relacién a las transfusiones sanguineas-, de dignidad, incluso de temor; etc., 0 no
tener razon expresa alguna).

22 C.S.J.N.; “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias”, 01 de
junio de 2012.

23 Recuérdese, por ejemplo, el caso “Bahamondez, Marcelo s/ Medida cautelar”
(publicado y comentado en El Derecho del 4/8/93), que fue frecuentemente se-
guido por la jurisprudencia (EI Derecho del 13/6/95, pp. 10 a 12, El Derecho del
25/10/95, pp. 3 a 7). Més recientemente la Excma. C.S.J.N. tuvo la oportunidad de
seguir la misma linea de pensamiento, haciendo alusién esta vez también a la Ley
26.529 (C.S.J.N.; “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias”,
ya citado en nota anterior).

24 Existen precedentes que atin en casos como el relatado —en donde el Estado tam-
bién debe tener presentes los intereses del menor- respetan la decisién del paciente
(“Gallacher s/ Autorizacién”, C.N.Civ. Sala G, publicado y comentado en El Dere-
cho, 25/10/95, pp. 3a7).
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Este derecho —que en verdad sélo podri efectivizarse a través
del consentimiento informado al que mds adelante me referiré- no
hace mds que avalar la dignidad de la persona humana, respetando
los mds altos principios axioldgicos y juridicos receptados en nuestra
Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos incorporados a ella. En efecto, salvaguardar la decisién
del paciente sobre su propio cuerpo, su libertad de eleccién, no es
mds que respetar su dignidad personal. Por ello, sin perjuicio de las
explicaciones y fundamentos que podrdn brindar los profesionales y
auxiliares de la medicina para avalar sus sugerencias, la sola negativa
del paciente a la realizacién del acto terapéutico o quirtrgico bastard
para que el rechazo sea juridicamente atendible (sin necesidad de lle-
gar al supuesto de objecidn de conciencia, aqui referido sélo a titulo
ejemplificativo).

La cuestién

Es altamente representativa del conflicto ético planteado para el mé-
dico, formado para retener, todo el tiempo y por todos los medios
posibles, a su paciente del destino al cual, inexorablemente, en algin
momento lo arrastra su naturaleza mortal (...) La formacién que reci-
be desde su ingreso a los claustros de la Facultad de Medicina apunta
aeso. Y asf debe ser. Pero més alld de ello, no debe olvidar que (...) la
muerte bioldgica es parte de la vida y destino final de todos los seres
humanos y que, a veces, no es tanto esa culminacién natural del ci-
clo bioldgico lo que nos asusta en vida, sino las circunstancias en las
cuales ella se produce.”

No en vano la autonomia del paciente

Es también uno de los principios de la Bioética, junto con la justi-
cia y la beneficencia. El derecho a decidir sobre el propio cuerpo, a
aceptar o rechazar tratamientos o terapias médicas, a intervenir en
las decisiones sobre la propia salud es un derecho personalisimo que
corresponde a todo ser humano. Se trata de decisiones autorrefe-
rentes en los términos del articulo 19 de la Constitucién Nacional

25 Edgardo Saux, Luis D. Crovi, op. cit., p. 149.
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(...) reconocido por los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.*

La reglamentacién del inciso e) del art. 2 de la Ley 26.529 reza:

“(...) e) Autonomia de la Voluntad. El paciente es soberano para
aceptar o rechazar las terapias o procedimientos médicos o biolégi-
cos que se le propongan en relacién a su persona, para lo cual tiene
derecho a tener la informacién necesaria y suficiente para la toma
de su decisién, a entenderla claramente e incluso a negarse a partici-
par en la ensefianza e investigacién cientifica en el arte de curar. En
uno u otro caso, puede revocar y dejar sin efecto su manifestacién de
voluntad.

En todos los casos, deberd registrarse en la historia clinica la decisién
del paciente y también su eventual revocacién.

Los profesionales de la salud deben tener en cuenta la voluntad de
los nifios, nifias y adolescentes sobre esas terapias o procedimientos,
segin la competencia y discernimiento de los menores. En los casos
en que de la voluntad expresada por el menor se genere un conflicto
con el o los representantes legales, o entre ellos, el profesional deberd
elevar, cuando correspondiere, el caso al Comité de Etica de la ins-
titucién asistencial o de otra institucién si fuera necesario, para que
emita opinién, en un todo de acuerdo con la Ley N¢ 26.061. Para
los casos presentados por la via de proteccién de personas, conforme
lo establecido en los articulos 234 a 237 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial, deberd prevalecer en idéntico sentido el mejor interés
del paciente, procurindose adoptar el procedimiento mds expedito y
eficaz posible que atienda su competencia y capacidad.

El paciente podri ejercer el derecho previsto en el articulo 2°, inci-
so e), tercer parrafo de la Ley N¢ 26.529, modificada por la Ley Ne
26.742, cuando padezca una enfermedad irreversible, incurable y se
encuentre en estadio terminal o haya sufrido lesiones que lo colo-

26 Luis Llorens, y Alicia B. Rajmil; “El derecho a la vida, a la salud y la autonomia
de las personas” (nota a fallo); en La Ley LXXVI Ne 96, Bs. As., 23 de mayo de
2012, p. 6.
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quen en igual situacién. En caso de discrepancia en las decisiones,
podrd recurrir a un comité de bioética.

Tanto del diagnéstico, incluyendo los pardmetros fisico-psiquicos
del paciente que lo sustenten, como del ejercicio efectivo de la auto-
nomia de la voluntad, deberd quedar constancia explicita en la histo-
ria clinica, con la firma del médico tratante, del segundo profesional
si correspondiere, y del paciente o, ante su incapacidad o imposibili-
dad, del familiar o representante o persona habilitada.

Seguidamente, volviendo al texto del art. 2 de laley, la norma se refiere
a la informacién sanitaria”. El inciso f) establece que

“El paciente tiene el derecho a recibir la informacién sanitaria ne-
cesaria, vinculada a su salud. El derecho a la informacién sanitaria
incluye el de no recibir la mencionada informacién”.

Lo dltimo también se enmarca en el campo de la autonomia del pa-
ciente, respetable por cierto. EI Anexo del decreto reglamentario, en
la parte pertinente del art. 2, expresa:

“(...) £) Informacién Sanitaria. El profesional de la salud deber pro-
veer de la informacién sanitaria al paciente, o representante legal,
referida a estudios y/o tratamientos, y a las personas vinculadas a ¢l
por razones familiares o de hecho, en la medida en que el paciente lo
autorice o solicite expresamente.

El paciente debe ser informado incluso en caso de incapaci-
dad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensién y
competencia.

En estos supuestos, el profesional debe cumplir también con infor-
mar al representante legal del paciente.

Cuando el paciente, segin el criterio del profesional de la salud que
lo asiste, carece de capacidad para entender la informacién a causa

27 Luego, en oportunidad de analizar los arts. 3 y 4 de la ley, volveré sobre el conte-
nido de esta informacién.
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de su estado fisico o psiquico, la informacién se pondrd en cono-
cimiento de las personas vinculadas a ¢l por razones familiares o de

hecho.

Aun en contra de la voluntad del paciente, el profesional de la salud,
deberd -bajo su responsabilidad como tratante-, poner en conoci-
miento de aquél la informacién sobre su salud, cuando esté en riesgo
la integridad fisica o la vida de otras personas por causas de salud

publica.

Deberd dejarse registrada esta circunstancia en la historia clinica del
paciente y las razones que la justifican.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo precedente, el paciente
mayor de edad y capaz, cuando asf lo decida, deberd dejar asentada
su voluntad de ejercer su derecho de no recibir informacién sanitaria
vinculada a su salud, estudios o tratamientos, mediante una declara-
cién de voluntad efectuada por escrito, que deberd quedar asentada
en su historia clinica. Ante la circunstancia descripta, deberd indicar
la persona o personas que autoriza a disponer de dicha informacién
y a decidir sobre su tratamiento o, en su caso, sefialar su autorizacién
para que las decisiones pertinentes sean tomadas por €l o los profe-
sionales tratantes, con los alcances y del modo previstos en los arti-
culos 4°y 6° de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 y

esta reglamentacién.

El derecho a la informacién sanitaria de los pacientes puede limitarse
por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica,
cuando el profesional actuante entienda que por razones objetivas el
conocimiento de la situacién de la salud del paciente puede perjudi-
car su salud de manera grave. En ese caso, deberd dejar asentado en la
historia clinica esa situacién y comunicarla a las personas vinculadas
al paciente por razones familiares o de hecho, segin lo previsto en
los articulos 4° y 6° de la Ley Ne 26.529, modificada por la Ley Ne¢
26.742 y esta reglamentacién. Estas situaciones deben ser valoradas
por los profesionales de la salud de modo restrictivo y excepcional,
consultando al Comité de Etica.

Mis adelante se abordard la cuestion referida a la falta de “competen-
cia” delos sujetos, y alaindebida insistencia de la letra de la normativa
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a la categorfa juridica de “incapacidad” (de ejercicio), pricticamente
superada por el nuevo CCC.

Complementando todo lo anterior, el art. 2 de la Ley 26.529 cul-
mina consagrando el derecho a la interconsulta médica, en su inciso

g):

“(...) El paciente tiene derecho a recibir la informacién sanitaria
por escrito, a fin de obtener una segunda opinién sobre el diag-

ndstico, prondstico o tratamiento relacionados con su estado de
salud”.

Si bien el articulo faculta a los pacientes para el ejercicio de los dere-
chos mencionados, es légico interpretar que en caso de personas sin
competencia tales derechos pueden ser efectivizados mediante apo-
yos, representantes, familiares o sustitutos.

Finalmente, cabe advertir que la norma comentada no consagra el
derecho a eleccién del profesional por parte de los pacientes, aunque
ello esté ligado a la autonomfa de voluntad pregonada y al derecho
a la salud en general. En algunos proyectos legislativos se habfa in-
corporado este derecho, aunque limitado “dentro de las posibilidades
que ofrezca su obra social, entidad de medicina prepaga, o el sistema
publico de salud”. Evidentemente, se trata de un tema que merece un
tratamiento integral, pues los problemas que plantea sélo podrdn ser
solucionados creando las condiciones socioecondmicas y de infraes-
tructura necesarias para que el derecho sea posible en la faz prictica.”®

La reglamentacién de este tltimo inciso expresa:

(...) g) Interconsulta Médica. El profesional tratante deberd prestar
su colaboracién cuando el paciente le informe su intencién de ob-
tener una segunda opinién, considerando la salud del paciente por
sobre cualquier condicién.

El pedido del paciente y la entrega de la informacién sanitaria para
esa interconsulta profesional deberdn ser registrados en su historia
clinica en el momento en que son realizados.

28 Walter David Pelle, op. cit., p. 20.
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La entrega completa de la informacién sanitaria debe efectuarse por
escrito y también debe ser registrada en los plazos previstos por esta
reglamentacién en la historia clinica respectiva.

Las personas enumeradas en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529,
modificada por la Ley N° 26.742 pueden solicitar dicha interconsul-
ta s6lo cuando el paciente no fuera competente, en cuyo caso debe
asentarse también en la historia clinica tal circunstancia, con los da-
tos del solicitante.

La interconsulta también puede ser propuesta al paciente por el
profesional tratante ante dificultades para arribar a un diagnéstico,
resultados insatisfactorios del tratamiento instituido, otros aspectos
legales, administrativos o de otra naturaleza que resulten de interés
del paciente.

2.4 Derecho comparado de América del Sur
2.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 2: Toda persona tiene derecho, cualquiera que
sea el prestador que ejecute las acciones de promocién, proteccién y
recuperacién de su salud y de su rehabilitacion, a que ellas sean dadas
oportunamente y sin discriminacién arbitraria, en las formas y condi-
ciones que determinan la Constitucién y las leyes.

La atencién que se proporcione a las personas con discapacidad

fisica o mental y a aquellas que se encuentren privadas de libertad,
deberd regirse por las normas que dicte el Ministerio de Salud, para
asegurar que aquella sea oportuna y de igual calidad.
Articulo 3: Se entiende por prestador de salud, en adelante el presta-
dor, toda persona, natural o juridica, publica o privada, cuya activi-
dad sea el otorgamiento de atenciones de salud. Los prestadores son
de dos categorfas: institucionales e individuales.

Prestadores institucionales son aquellos que organizan en
establecimientos asistenciales medios personales, materiales e
inmateriales destinados al otorgamiento de prestaciones de salud,
dotados de una individualidad determinada y ordenados bajo una
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direccién, cualquiera sea su naturaleza y nivel de complejidad.
Corresponde a sus organos la misién de velar porque en los
establecimientos indicados se respeten los contenidos de esta ley.
Prestadores individuales son las personas naturales que, de mane-
ra independiente, dependiente de un prestador institucional o por
medio de un convenio con éste, otorgan directamente prestaciones de
salud a las personas o colaboran directa o indirectamente en la ejecu-
cién de éstas. Se consideran prestadores individuales los profesionales
de la salud a que se refiere el Libro Quinto del Cédigo Sanitario.
Para el otorgamiento de prestaciones de salud todo prestador debe-
rd haber cumplido las disposiciones legales y reglamentarias relativas
alos procesos de certificacién y acreditacién, cuando correspondan.

Articulo 4: Toda persona tiene derecho a que, en el marco de la aten-
cién de salud que se le brinda, los miembros del equipo de salud y los
prestadores institucionales cumplan las normas vigentes en el pafs, y
con los protocolos establecidos, en materia de seguridad del paciente
y calidad de la atencién de salud, referentes a materias tales como in-
fecciones intrahospitalarias, identificacién y accidentabilidad de los
pacientes, errores en la atencién de salud y, en general, todos aquellos
eventos adversos evitables segtin las pricticas cominmente aceptadas.
Adicionalmente, toda persona o quien la represente tiene derecho a
ser informada acerca de la ocurrencia de un evento adverso, indepen-
dientemente de la magnitud de los dafios que aquel haya ocasionado.

Las normas y protocolos a que se refiere el inciso primero serdn
aprobados por resolucién del Ministro de Salud, publicada en el Dia-
rio Oficial, y deberdn ser permanentemente revisados y actualizados
de acuerdo a la evidencia cientifica disponible.

Articulo 5: En su atencién de salud, las personas tienen derecho a
recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier
circunstancia.
En consecuencia, los prestadores deberdn: (...)
h. Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible
durante la atencién; cuidar que las personas que adolezcan de
alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma castellano
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o sélo lo tengan en forma parcial, puedan recibir la informa-
cién necesaria y comprensible, por intermedio de un funciona-
rio del establecimiento, si existiere, o con apoyo de un tercero
que sea designado por la persona atendida.

i. Velar porque se adopten actitudes que se ajusten a las normas
de cortesfa y amabilidad generalmente aceptadas, y porque las
personas atendidas sean tratadas y llamadas por su nombre.

j. Respetar y proteger la vida privada y la honra de la persona
durante su atencidn de salud. En especial, se deberd asegurar
estos derechos en relacién con la toma de fotografias, graba-
ciones o filmaciones, cualquiera que sea su fin o uso. En todo
caso, para la toma de fotografias, grabaciones o filmaciones
para usos o fines periodisticos o publicitarios se requerird auto-
rizacién escrita del paciente o de su representante legal.

La atencién otorgada por alumnos en establecimientos de cardcter
docente asistencial, como también en las entidades que han suscrito
acuerdos de colaboracidn con universidades o institutos reconocidos,
deberd contar con la supervisién de un médico u otro profesional de
la salud que trabaje en dicho establecimiento y que corresponda se-
gan el tipo de prestacién.

Un reglamento expedido por el Ministerio de Salud establecera las
normas para dar cumplimiento a lo dispuesto en el literal c) y en el
inciso precedente.

Articulo 6: Toda persona tiene derecho a que los prestadores le faci-
liten la companfa de familiares y amigos cercanos durante su hospita-
lizacién y con ocasion de prestaciones ambulatorias, de acuerdo con
la reglamentacion interna de cada establecimiento, la que en ningtn
caso podri restringir este derecho de la persona mds alld de lo que
requiera su beneficio clinico.

Asimismo, toda persona que lo solicite tiene derecho a recibir,
oportunamente y en conformidad a la ley, consejerfa y asistencia reli-
giosa o espiritual.
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Articulo 7: En aquellos territorios con alta concentracién de pobla-
cién indigena, los prestadores institucionales ptiblicos deberdn asegu-
rar el derecho de las personas pertenecientes a los pueblos originarios
a recibir una atencién de salud con pertinencia cultural, lo cual se ex-
presard en la aplicacién de un modelo de salud intercultural validado
ante las comunidades indigenas, el cual deberd contener, a lo menos,
el reconocimiento, proteccién y fortalecimiento de los conocimien-
tos y las pricticas de los sistemas de sanacién de los pueblos origi-
narios; la existencia de facilitadores interculturales y sefializacion en
idioma espafiol y del pueblo originario que corresponda al territorio,
y el derecho a recibir asistencia religiosa propia de su cultura.

2.4.2 Ecuador:

Ley 77: Articulo 1: DEFINICION DE CENTRO DE SALUD.
Centro de Salud es una entidad del sistema de servicios de salud publi-
ca o privada, establecida conforme a la Ley para prestar a las personas
atencién de salud integral de tipo ambulatorio y de internamiento.
Es, ademds, un centro de formacién de personal de salud y de investi-
gaci6n cientifica. Se consideran servicios de salud a: a) Hospitales; b)
Clinicas; ¢) Institutos Médicos; d) Centros Médicos; e) Policlinicos;
y, f) Dispensarios Médicos.

Articulo 2: DERECHO A UNA ATENCION DIGNA. Todo pa-
ciente tiene derecho a ser atendido oportunamente en el centro de
salud de acuerdo ala dignidad que merece todo ser humano y tratado
con respeto, esmero y cortesfa.

Articulo 3: DERECHO A NO SER DISCRIMINADO. Todo pa-
ciente tiene derecho a no ser discriminado por razones de sexo, raza,
edad, religién o condicién social y econémica.

Articulo 4: DERECHO A LA CONFIDENCIALIDAD. Todo pa-
ciente tiene derecho a que la consulta, examen, diagndstico, discu-
sidn, tratamiento y cualquier tipo de informacién relacionada con el
procedimiento médico a aplicdrsele, tenga el cardcter de confidencial.
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Articulo 14: La presente Ley obliga a todos los servicios de salud del
pafs, sean éstos publicos, privados o a cargo de instituciones militares,
policiales, religiosas o de beneficencia.

2.4.3 Colombia:

Ley Estatutaria 1751: Articulo 2: Naturaleza y contenido del derecho
fundamental a la salud. El derecho fundamental a la salud es auténo-
mo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna,
eficaz y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la promo-
cién de la salud. El Estado adoptard politicas para asegurar la igualdad
de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocidn,
prevencion, diagndstico, tratamiento, rehabilitacién y paliacién para
todas las personas. De conformidad con el articulo 49 de la Consti-
tucién Politica, su prestacién como servicio publico esencial obliga-
torio, se ejecuta bajo la indelegable direccién, supervisién, organiza-
cidn, regulacién, coordinacién y control del Estado.

Articulo 3: Ambito de aplicacion. La presente ley se aplica a todos los
agentes, usuarios y demds que intervengan de manera directa o indi-
recta, en la garantfa del derecho fundamental a la salud.

Articulo 4: Definicién de Sistema de Salud. Es el conjunto articulado
y armoénico de principios y normas; politicas publicas; instituciones;
competencias y procedimientos; facultades, obligaciones, derechos y
deberes; financiamiento; controles; informacién y evaluacién, que el
Estado disponga para la garantia y materializacion del derecho funda-
mental de la salud.

Articulo 6: Elementos y principios del derecho fundamental a la sa-
lud. El derecho fundamental a la salud incluye los siguientes elemen-
tos esenciales e interrelacionados:
a. Disponibilidad. El Estado deberd garantizar la existencia de
servicios y tecnologfas e instituciones de salud, asi como de pro-
gramas de salud y personal médico y profesional competente;
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b. Aceptabilidad. Los diferentes agentes del sistema deberdn
ser respetuosos de la ética médica asi como de las diversas cultu-
ras de las personas, minorfas étnicas, pueblos y comunidades,
respetando sus particularidades socioculturales y cosmovisién
de la salud, permitiendo su participacién en las decisiones del
sistema de salud que le afecten, de conformidad con el articulo
12 de la presente ley y responder adecuadamente a las nece-
sidades de salud relacionadas con el género y el ciclo de vida.
Los establecimientos deberdn prestar los servicios para mejo-
rar el estado de salud de las personas dentro del respeto a la
confidencialidad;

c. Accesibilidad. Los servicios y tecnologfas de salud deben ser
accesibles a todos, en condiciones de igualdad, dentro del res-
peto a las especificidades de los diversos grupos vulnerables y al
pluralismo cultural. La accesibilidad comprende la no discri-
minacidn, la accesibilidad fisica, la asequibilidad econémica y
el acceso a la informacidn;

d. Calidad e idoneidad profesional. Los establecimientos, ser-
vicios y tecnologfas de salud deberdn estar centrados en el usua-
rio, ser apropiados desde el punto de vista médico y técnico y
responder a estindares de calidad aceptados por las comunida-
des cientificas. Ello requiere, entre otros, personal de la salud
adecuadamente competente, enriquecida con educacién con-
tinua e investigacién cientifica y una evaluacién oportuna de la
calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos.

Asf mismo, el derecho fundamental ala salud comporta los siguientes
principios:
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a. Universalidad. Los residentes en el territorio colombiano
gozardn efectivamente del derecho fundamental a la salud en
todas las etapas de la vida;

b. Pro homine. Las autoridades y demds actores del sistema de
salud, adoptardn la interpretacién de las normas vigentes que
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sea mds favorable a la proteccién del derecho fundamental a la
salud de las personas;

c. Equidad. El Estado debe adoptar politicas publicas dirigidas
especificamente al mejoramiento de la salud de personas de
escasos recursos, de los grupos vulnerables y de los sujetos de
especial proteccion;

d. Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los ser-
vicios de salud de manera continua. Una vez la provisién de un
servicio ha sido iniciada, este no podrd ser interrumpido por
razones administrativas o econdmicas;

e. Oportunidad. La prestacién de los servicios y tecnologfas de
salud deben proveerse sin dilaciones;

f. Prevalencia de derechos. El Estado debe implementar medi-
das concretas y especificas para garantizar la atencion integral a
nifias, nifios y adolescentes. En cumplimiento de sus derechos
prevalentes establecidos por la Constitucién Politica. Dichas
medidas se formulardn por ciclos vitales: prenatal hasta seis (6)
afios, delos (7) alos catorce (14) afos, y de los quince (15) a los
dieciocho (18) afios;

g. Progresividad del derecho. El Estado promoverd la corres-
pondiente ampliacién gradual y continua del acceso a los
servicios y tecnologfas de salud, la mejora en su prestacién, la
ampliacién de capacidad instalada del sistema de salud y el me-
joramiento del talento humano, asf como la reduccién gradual
y continua de barreras culturales, econdmicas, geogréficas, ad-
ministrativas y tecnoldgicas que impidan el goce efectivo del
derecho fundamental a la salud;

h. Libre eleccién. Las personas tienen la libertad de elegir sus
entidades de salud dentro de la oferta disponible segun las nor-
mas de habilitacién;
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i. Sostenibilidad. El Estado dispondrd, por los medios que la
ley estime apropiados, los recursos necesarios y suficientes para
asegurar progresivamente el goce efectivo del derecho funda-
mental a la salud, de conformidad con las normas constitucio-
nales de sostenibilidad fiscal;

j- Solidaridad. El sistema estd basado en el mutuo apoyo entre
as personas, generaciones, los sectores econdmicos, las regio-
l g | t l g
nes y las comunidades;

k. Eficiencia. El sistema de salud debe procurar por la mejor
utilizacién social y econdémica de los recursos, servicios y tec-
nologfas disponibles para garantizar el derecho a la salud de
toda la poblacién;

l. Interculturalidad. Es el respeto por las diferencias culturales
existentes en el pafs y en el 4mbito global, asi como el esfuerzo
deliberado por construir mecanismos que integren tales dife-
rencias en la salud, en las condiciones de vida y en los servicios
de atencidn integral de las enfermedades, a partir del reconoci-
miento de los saberes, pricticas y medios tradicionales, alterna-
tivos y complementarios para la recuperacién de la salud en el
dmbito global;

m. Proteccién a los pueblos indigenas. Para los pueblos indi-
genas el Estado reconoce y garantiza el derecho fundamental
a la salud integral, entendida segtin sus propias cosmovisiones
y conceptos, que se desarrolla en el Sistema Indigena de Salud
Propio e Intercultural (SISPI);

n. Proteccién pueblos y comunidades indigenas, ROM y ne-
gras, afrocolombianas, raizales y palanqueras. Para los pueblos
y comunidades indigenas, ROM y negras, afrocolombianas,
raizales y palanqueras, se garantizard el derecho ala salud como
fundamental y se aplicard de manera concertada con ellos, res-
petando sus costumbres.
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Pardgrafo. Los principios enunciados en este articulo se deberdn in-
terpretar de manera armonica sin privilegiar alguno de ellos sobre los
demds. Lo anterior no obsta para que sean adoptadas acciones afir-
mativas en beneficio de sujetos de especial proteccion constitucional
como la promocién del interés superior de las nifias, nifios y mujeres
en estado de embarazo y personas de escasos recursos, grupos vulne-
rables y sujetos de especial proteccion.

Articulo 10: Derechos y deberes de las personas, relacionados con
la prestacién del servicio de salud. Las personas tienen los siguientes
derechos relacionados con la prestacién del servicio de salud:

a. A acceder a los servicios y tecnologias de salud, que le garan-
ticen una atencidn integral, oportuna y de alta calidad;

b. Recibir la atencién de urgencias que sea requerida con la
oportunidad que su condicién amerite sin que sea exigible do-
cumento o cancelacién de pago previo alguno;

c. A mantener una comunicacién plena, permanente, expresa
y clara con el profesional de la salud tratante;

d. A obtener una informacién clara, apropiada y suficiente por
parte del profesional de la salud tratante que le permita tomar
decisiones libres, conscientes e informadas respecto de los pro-
cedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mismos.
Ninguna persona podrd ser obligada, contra su voluntad, a re-
cibir tratamiento de salud;

e. A recibir prestaciones de salud en las condiciones y términos
consagrados en la ley;

f. A recibir un trato digno, respetando sus creencias y costum-
bres, asi como las opiniones personales que tengan sobre los
procedimientos;

g. A que la historia clinica sea tratada de manera confidencial
y reservada y que Ginicamente pueda ser conocida por terceros,
previa autorizacién del paciente o en los casos previstos en la
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ley, y a poder consultar la totalidad de su historia clinica en
forma gratuita y a obtener copia de la misma;

h. A que se le preste durante todo el proceso de la enfermedad,
asistencia de calidad por trabajadores de la salud debidamente
capacitados y autorizados para ejercer;

i. A la provisién y acceso oportuno a las tecnologfas y a los me-
dicamentos requeridos;

j- A recibir los servicios de salud en condiciones de higiene, se-
guridad y respeto a su intimidad;

k. A la intimidad. Se garantiza la confidencialidad de toda in-
formacién que sea suministrada en el 4mbito del acceso a los
servicios de salud y de las condiciones de salud y enfermedad
de la persona, sin perjuicio de la posibilidad de acceso a la mis-
ma por los familiares en los eventos autorizados por la ley o las
autoridades en las condiciones que esta determine;

1. A recibir informacién sobre los canales formales para presen-
tar reclamaciones, quejas, sugerencias y en general, para comu-
nicarse con la administracién de las instituciones, asf como a
recibir una respuesta por escrito;

m. A solicitar y recibir explicaciones o rendicién de cuentas
acerca de los costos por los tratamientos de salud recibidos;

n. A que se le respete la voluntad de aceptacién o negacién de
la donacién de sus 6rganos de conformidad con la ley;

0. A no ser sometido en ningtin caso a tratos crueles o inhu-
manos que afecten su dignidad, ni a ser obligados a soportar
sufrimiento evitable, ni obligados a padecer enfermedades que
pueden recibir tratamiento;
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p- A que no se trasladen las cargas administrativas y burocrati-
cas que les corresponde asumir a los encargados o intervinien-
tes en la prestacion del servicios

g A agotar las posibilidades de tratamiento para la superacién
de su enfermedad.

Son deberes de las personas relacionados con el servicio de salud, los
siguientes:
a. Propender por su autocuidado, el de su familia y el de su
comunidad;

b. Atender oportunamente las recomendaciones formuladas
en los programas de promocidn y prevencion;

c. Actuar de manera solidaria ante las situaciones que pongan
en peligro la vida o la salud de las personas;

d. Respetar al personal responsable de la prestacién y adminis-
tracidn de los servicios salud;

e. Usar adecuada y racionalmente las prestaciones ofrecidas, asi
como los recursos del sistema;

t. Cumplir las normas del sistema de salud;
g. Actuar de buena fe frente al sistema de salud;

. Suministrar de manera oportuna y suficiente la informacion
h.§S trar d tuna y suficiente la infg
que se requiera para efectos del servicio;

i. Contribuir solidariamente al financiamiento de los gastos
que demande la atencién en salud y la seguridad social en sa-
lud, de acuerdo con su capacidad de pago.

Pardgrafo 1°. Los efectos del incumplimiento de estos deberes solo
podrén ser determinados por el legislador. En ningtin caso su incum-
plimiento podrd ser invocado para impedir o restringir el acceso opor-
tuno a servicios de salud requeridos.
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Pardgrafo 2°. El Estado deberd definir las politicas necesarias para
promover el cumplimiento de los deberes de las personas, sin perjui-
cio de lo establecido en el pardgrafo 1°.

Articulo 11: Sujetos de especial proteccién. La atencién de nifios,
nifias y adolescentes, mujeres en estado de embarazo, desplazados,
victimas de violencia y del conflicto armado, la poblacién adulta ma-
yor, personas que sufren de enfermedades huérfanas y personas en
condicién de discapacidad, gozarin de especial proteccién por parte
del Estado. Su atencidn en salud no estard limitada por ningtn tipo
de restriccién administrativa o econémica. Las instituciones que ha-
gan parte del sector salud deberdn definir procesos de atencion inter-
sectoriales e interdisciplinarios que le garanticen las mejores condicio-
nes de atencidn.

En el caso de las mujeres en estado de embarazo, se adoptardn me-
didas para garantizar el acceso a los servicios de salud que requieren
durante el embarazo y con posterioridad al mismo y para garantizar
que puedan ejercer sus derechos fundamentales en el marco del acce-
so a servicios de salud.

Pardgrafo 1°. Las victimas de cualquier tipo de violencia sexual tie-
nen derecho a acceder de manera prioritaria a los tratamientos sicold-
gicos y siquidtricos que requieran.

Pardgrafo 2°. En el caso de las personas victimas de la violencia y
del conflicto armado, el Estado desarrollard el programa de atencién
psicosocial y salud integral a las victimas de que trata el articulo 137
dela Ley 1448 de 2011.

2.4.4 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 1: La presente ley regula los derechos y obliga-
ciones de los pacientes y usuarios de los servicios de salud con respec-
to a los trabajadores de la salud y a los servicios de atencién de la salud.

Articulo 2: Los pacientes y usuarios tienen derecho a recibir trata-
miento igualitario y no podrdn ser discriminados por ninguna razén
ya sea de raza, edad, sexo, religion, nacionalidad, discapacidades, con-
dicién social, opcién u orientacién sexual, nivel cultural o capacidad
econdmica.
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Articulo 3: Se considera servicio de salud a toda organizacién
conformada por personas fisicas o juridicas, tales como institucio-
nes, entidades, empresas, organismos publicos, privados -de cardcter
particular o colectivo- o de naturaleza mixta, que brinde prestaciones
vinculadas a la salud.

Articulo 4: Se entiende por trabajador de la salud, a los efectos de
los derechos de los pacientes, a toda persona que desempene funcio-
nes y esté habilitada para ello, en el dmbito de un servicio de salud, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 de la presente ley, que cum-
pla una actividad permanente o temporal, remunerada o no.

Articulo 5: Es usuario de un servicio de salud toda persona fisica
que adquiera el derecho a utilizar bienes o servicios de salud.

Se entiende por paciente a toda persona que recibe atencién de la
salud, o en su defecto sus familiares, cuando su presencia y actos se
vinculen a la atencién de aquélla.

En los casos de incapacidad o de manifiesta imposibilidad de ejer-
cer sus derechos y de asumir sus obligaciones, le representard su c6n-
yuge o concubino, el pariente mds préximo o su representante legal.

Articulo 6: Toda persona tiene derecho a acceder a una atencién
integral que comprenda todas aquellas acciones destinadas a la pro-
mocién, proteccidn, recuperacion, rehabilitacién de la salud y cuida-
dos paliativos, de acuerdo a las definiciones que establezca el Ministe-
rio de Salud Publica.

Articulo 7: Todo paciente tiene derecho a una atencién en salud
de calidad, con trabajadores de salud debidamente capacitados y ha-
bilitados por las autoridades competentes para el ejercicio de sus ta-
reas o funciones.

Todo paciente tiene el derecho a acceder a medicamentos de cali-
dad, debidamente autorizados por el Ministerio de Salud Publica e
incluidos por éste en el formulario terapéutico de medicamentos, y
a conocer los posibles efectos colaterales derivados de su utilizacién.

Todo paciente tiene el derecho a que sus exdmenes diagnésticos,
estudios de laboratorio y los equipos utilizados para tal fin cuenten
con el debido control de calidad. Asimismo tiene el derecho de acceso
a los resultados cuando lo solicite.
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Articulo 13: Toda persona tiene el derecho de eleccién del sistema
asistencial mds adecuado de acuerdo con lo establecido por el articulo
50 de la Ley N¢ 18.211, de S de diciembre de 2007.

En caso de que una persona cambie de institucién o de sistema de
cobertura asistencial, la nueva institucién o sistema deberd recabar
de la o del de origen la historia clinica completa del usuario. El costo
de dicha gestién serd de cargo de la institucidn solicitante y la misma
deberd contar previamente con autorizacion expresa del usuario.

Articulo 17: Todo paciente tiene derecho a un trato respetuoso y
digno. Este derecho incluye, entre otros, a:

a. Ser respetado en todas las instancias del proceso de asistencia,
en especial recibir un trato cortés y amable, ser conocido por su
nombre, recibir una explicacién de su situacion claray en tiem-
po, y ser atendido en los horarios de atencién comprometidos.

b. Procurar que en todos los procedimientos de asistencia médica
se evite el dolor fisico y emocional de la persona cualquiera sea su
situacion fisioldgica o patoldgica.

c. Estar acompafiado por sus seres queridos o representantes de
su confesién en todo momento de peligro o proximidad de la
muerte, en la medida que esta presencia no interfiera con los dere-
chos de otros pacientes internados y de procedimientos médicos
imprescindibles.

d. Morir con dignidad, entendiendo dentro de este concepto el
derecho a morir en forma natural, en paz, sin dolor, evitando en
todos los casos anticipar la muerte por cualquier medio utilizado
con ese fin (eutanasia) o prolongar artificialmente la vida del pa-
ciente cuando no existan razonables expectativas de mejorfa (fu-
tilidad terapéutica), con excepcién de lo dispuesto en la Ley Ne
14.005, de 17 de agosto de 1971, y sus modificativas.

e. Negarse a que su patologfa se utilice con fines docentes cuando
esto conlleve pérdida en su intimidad, molestias fisicas, acentua-
cién del dolor o reiteracion de procedimientos. En todas las situa-
ciones en que se requiera un paciente con fines docentes tendrd
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que existir consentimiento. Esta autorizaciéon podr;i ser retirada
en cualquier momento, sin expresién de causa.

f. Que no se practiquen sobre su persona actos médicos contra-
rios a su integridad fisica o mental, dirigidos a violar sus derechos
como persona humana o que tengan como resultado tal violacién.

2.4.5 Bolivia:

Ley 3131: Articulo 3: (Principios). (...) d) En el ejercicio profesional
médico, inclusive en la ensefianza de la medicina, el secreto médico es
inviolable salvo las excepciones previstas en la presente Ley.

Articulo 12: (Deberes del Médico). Son deberes del profesional
médico: (...) g) Brindar atencién cuando una persona se encuentre
en peligro inminente de muerte atin sin el consentimiento expreso.
(...) 1) Informar al paciente, o responsables legales, con anterioridad a
su intervencion, sobre los riesgos que pueda implicar el acto médico.
(...) k) Guardar el secreto médico, aunque haya cesado la prestacién
de sus servicios. (...)

Articulo 13: (Derechos del Paciente). Todo paciente tiene derecho
a: a) Recibir atencién médica humanizada y de calidad. b) La dig-
nidad como ser humano y el respeto a sus creencias y valores étni-
co culturales. c¢) La confidencialidad. d) Secreto médico. e) Recibir
informacién adecuada y oportuna para tomar decisiones libre y vo-
luntariamente. f) Libre eleccién de su médico, de acuerdo a disponi-
bilidad institucional. g) Reclamar y denunciar si considera que sus
derechos humanos han sido vulnerados durante la atencién médica.
h) Disponer de un horario y tiempo suficiente para una adecuada
atencién. i) Respeto a su intimidad. j) Trato justo y equitativo sin
desmedro de su condicién socioeconémica, étnico cultural, de géne-
ro y generacional. k) Solicitar la opinién de otro médico en cualquier
momento. 1) Negarse a participar en investigaciones o ensefianza de
la medicina, salvo en situaciones que la Ley establece. m) Apoyar a la
préctica médica como voluntarios en el tratamiento de enfermedades
graves y ayudar a su rehabilitacién.
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Articulo 17: (Revelacién del Secreto Médico). Se exceptiay se exi-
me al médico, de guardar el secreto médico en los siguientes casos: a)
Cuando el paciente o su responsable legal autoriza expresamente al
médico a revelarlo. b) Cuando acttia en el desempeno de sus funcio-
nes como médico forense a requerimiento de autoridad competente.
c) Cuando se trate de casos de enfermedad notificable. d) Cuando la
salud de la familia y la comunidad se encuentren en riesgo inminente.
e) En caso de menores de edad los padres, parientes o responsables de
los mismos no podrdn dar a conocer la informacién sobre su estado
médico salvo para dar cumplimiento a lo establecido en la normativa
legal. f) Cuando la Ley disponga expresamente.

2.4.6 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 2: Toda persona tiene derecho al acceso a bie-
nes y servicios ordenados y organizados para la garantia de la promo-
cidn, la proteccion, el tratamiento y la recuperacién de la salud.

12 El acceso serd preferentemente en los servicios de Atencién Bi-
sica Integrados por centros de salud, puestos de salud, unidades de
salud, de la familia y unidades bésicas de salud o similares mds cerca-
nos de su casa.

2¢ En las situaciones de urgencia / emergencia, cualquier servicio
de salud, debe recibir y cuidar de la persona, asi como encaminarla
hacia otro servicio en caso de necesidad (...)

Se Cuando haya alguna dificultad temporal para atender a las
personas, es responsabilidad de la direccién y del equipo del servicio
acoger, dar informaciones claras y encaminarlas sin discriminacién ni
privilegios.

Articulo 3: Toda persona tiene derecho al tratamiento adecuado y
en tiempo oportuno para resolver su problema de salud.

Pérrafo tnico. Es derecho de la persona tener atencién adecuada,
con calidad, en el momento oportuno y con garantia de continuidad
del tratamiento, y para ello debe garantizarse:
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I. atencidn 4gil, con tecnologfa apropiada, por equipo mul-
ti-profesional capacitado y en condiciones adecuadas de
atencion;

II. informacién sobre su estado de salud, de manera clara, ob-
jetiva, respetuosa y comprensible (...)

III. toda persona tiene el derecho de decidir si sus familiares y
acompafantes deben informarse sobre su estado de salud; (...)

Articulo 4: Toda persona tiene derecho a la atencién humanizada y
acogedora, realizada por profesionales calificados, en ambiente lim-
pio, cémodo y accesible a todos.

Pérrafo tnico. Es derecho de la persona, en la red de servicios de
salud, tener atencién humanizada, acogedora, libre de cualquier dis-
criminacidn, restriccién o negacién por razén de edad, raza, color,
etnia, religién, orientacién sexual, identidad de género, condiciones
econdmicas o sociales, estado de salud, de anomalfa, patologia o dis-
capacidad, garantizindole:

I. identificacién por el nombre y apellido civil, debiendo exis-
tir, en todo el documento de usuario y usuario, un campo para
registrar el nombre social, independientemente del registro
civil, siendo asegurado el uso del nombre de preferencia, no
pudiendo ser identificado por nimero, nombre o c6digo de la
enfermedad, u otras formas irrespetuosas o preconceptos;

II. la identificacién de los profesionales, por botones visi-
bles, legibles y / o por otras formas de identificacién de ficil
percepcion;

III.en las consultas, en los procedimientos diagndsticos,
preventivos, quirtrgicos, terapéuticos o internaciones, los
siguientes:

A. alaintegridad fisica;

B. la privacidad y la comodidad;
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C. la individualidad;

D. a sus valores éticos, culturales y religiosos;

E.la confidencialidad de toda informacién personal;
F. la seguridad del procedimiento;

G. el bienestar psiquico y emocional.

IV. la atencién programada en los servicios de salud, preferen-
cialmente en la hora determinada;

V. el derecho a acompaniante, persona de su libre eleccién, en
las consultas y eximenes;

VI. el derecho a acompanante, en los casos de internacién, en
los casos previstos en la ley, asi como en aquellos en que la au-
tonomia de la persona esté comprometida;

VIL. el derecho a la visita diaria, no inferior a dos horas, prefe-
rencialmente abierta, en todas las unidades de internacidn, a
excepcion de las situaciones técnicas no indicadas;

VIII. la continuidad de las actividades escolares, asi como el
estimulo a la recreacidn, en casos de internacién de nifio o
adolescente;

IX. la informacién sobre diferentes posibilidades terapéuticas,
de acuerdo con su condicidn clinica, basado en las evidencias
cientificas, y la relacién costo-beneficio de las alternativas de
tratamiento, con derecho a la denegacién, certificado en pre-
sencia de testigo;

X. la eleccién del lugar de muerte;

XI. el derecho a elegir una alternativa de tratamiento, cuando
haya, y la consideracién del rechazo del propuesto;
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XII. la recepcién de la visita, cuando esté internado, de otros
profesionales de la salud que no pertenezcan a esa unidad
hospitalaria, estando facultado este profesional a acceder al
prontuario;

XIII. la opcién de marcado de atencidn telefénica para perso-
nas con dificultad de locomocién;

XIV. la recepcién de visitas de religiosos de cualquier credo, sin
que ello conlleve el cambio de la rutina de tratamiento y del
establecimiento, ni amenaza a la seguridad o perturbaciones al
paciente o a los demds;

XV. la no limitacién de acceso a los servicios de salud por ba-
rreras fisicas, tecnoldgicas y de comunicacion;

XVI. la espera por atencién en lugares protegidos, limpios y
ventilados, teniendo a su disposicion agua potable y sanitarios,
y debiendo los servicios de salud estar organizados para evitar
la demora en las filas.

Articulo 5: Toda persona debe ser respetada respecto de sus va-
lores, cultura y derechos relacionados con los servicios de salud,
garantizdindose:
L. la eleccién del tipo de plan de salud que mejor le convenga,
de acuerdo con las exigencias minimas contenidas en la legisla-
cidén, y a la informacidn, por la operadora, sobre la cobertura,
los costos y las condiciones del plan que estd adquiriendo;

II. el secreto y la confidencialidad de toda la informacién per-
sonal, incluso después de la muerte, salvo en los casos de riesgo

ala salud publica; (...)
VII. laindicacién, de su libre eleccidn, a quién confiard la toma

de decisiones para la eventualidad de que no pueda ejercer su
autonomia;
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VIIL la recepcién o el rechazo a la asistencia religiosa, psicold-
gica y social;

IX.la libertad, en cualquier fase del tratamiento, de bus-
car una segunda opinién, o el dictamen de otro profesional
o servicio sobre su estado de salud, o sobre procedimientos
recomendados;(...)

XI. el derecho de expresarse y de ser oido en sus quejas, de-
nuncias, necesidades, sugerencias y otras manifestaciones por
medio de las audiencias o cualquier otro mecanismo existente,
siendo siempre respetado en la privacidad, el secreto y la confi-

dencialidad; (...).

2.5 Jurisprudencia

FALLO DE LA CAMARA PENAL DE ROSARIO, SALA III,
REFERIDO AL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD DE LOS
MEDICOS: (...) El médico tiene el deber y el derecho de guardar
secreto de aquellos datos referentes a su paciente que llegaran a su
conocimiento con motivo del ejercicio del arte medical. Este deber
debe, obviamente, compatibilizarse con la obligacién de denunciar
cualquier delito de accién publica que compete a los médicos y que se
encuentra presupuesta en la ley (...)” (Cdm. Penal, Sala III, Rosario,
28-6-96 A.M.G., LL Litoral 1998-395).

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL FEDERAL CIVIL Y
COMERCIAL, SALA T, QUE PLANTEA EL DEBER DE BRIN-
DAR INFORMACION SANITARIA: (...) Es un deber elemental
del prestador del servicio médico el advertir al paciente los riesgos que
se derivan de la realizacién de ciertos estudios, pues es éste en definiti-
va quien debe decidir si vale la pena afrontarlo” (Cdm. Nac. Fed. Civ.
y Com., Sala 1, 28-12-93 “P.R.H. c. Estado Nacional - Ministerio de
Defensa, Ejército Argentino”).

FALLO DE LA EXCMA. C.SJ.N. REFERIDO A LOS LIMI-
TES DE LOS DERECHOS DE LOS PADRES RESPECTO DE
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LA DISPOSICION DE MEDIDAS REFERENTES A LA SALUD
DE SUS HIJOS MENORES DE EDAD.
C.S.J.N;N. 157. XLVL
“N.N.o U., V.s/ proteccién y guarda de personas”.
Buenos Aires, 12 de junio de 2012.
Considerando:
1. Que la titular de la Asesorfa de Incapaces n° 1 del Depar-
tamento Judicial de Mar del Plata promovié una medida de
proteccién de derechos del nifio a favor de V. D. -nacido por
parto domiciliario el 2 de septiembre de 2009-, mediante la
cual peticiond la internacién del menor en un hospital publi-
co a efectos de que se le administrara la vacunacién pertinente
conforme el protocolo oficial de vacunacién, asf como la dosis
de vitamina K aconsejada, con el auxilio de la fuerza publica.

2. Que sin perjuicio de rechazar el pedido de internacidn, la
jueza de trdmite resolvi6 garantizar el acceso del nifio al de-
recho a la salud, instando a sus progenitores para que le su-
ministraran las vacunas y/o medicacién que a criterio médico
correspondiesen de conformidad con el plan obligatorio de
vacunacion estatal. El Tribunal Colegiado de Instancia Unica
del Fuero de Familia n° 1 de Mar del Plata desestimé el recurso
de reconsideracién interpuesto por la sefiora Asesora de Inca-
paces y, en consecuencia, al confirmar la sentencia, intimé a los
padres del menor V. a que procediesen a la realizacién de entre-
vistas en el Hospital Interzonal Especializado Materno Infantil
con un médico pediatra y un inmundlogo a fin de conocer aca-
badamente el riesgo que suponia no vacunarlo. Asimismo, les
hizo saber que “deberdn adjuntar un plan de cuidado de salud
del nifio que asegure la proteccién del mismo en un porcentaje
equivalente al que supone el suministro de vacunas firmado
por un profesional especializado en medicina alternativa que
ellos consideran apropiada para el cuidado del nifio” (conf. fs.
99/106).

3. Que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Alires (...) revoc la sentencia y dispuso que la causa vuelva a la

73



Los derechos del paciente

74

instancia de origen para que ésta intimase a los padres del me-
nor a que en el plazo perentorio de dos dfas acreditasen en au-
tos el cumplimiento del plan de vacunacién oficial, bajo aper-
cibimiento de proceder a la vacunacién en forma compulsiva.
Para asi decidir, la Corte local sefial6 que:

a.la Ley 22.909 instituyé el Régimen general para las vacuna-
ciones contra las enfermedades prevenibles por ese medio, que
contempla el suministro obligatorio a todos los habitantes del
pais de las vacunas incluidas en la némina cuya elaboracién en-
comendd a la autoridad sanitaria nacional;

b. nuestro pais optd por un régimen de prevencién de ciertas
enfermedades mediante un sistema de inmunizacién que ins-
tituyd la administracién de vacunas a toda la poblacién, con
cardcter obligatorio, y entendié que ello no colisiona el 4mbi-
to de la autonomia de la voluntad que ha de reconocerse a los
particulares respecto de las decisiones que atafien a su propia
salud;

c. la controversia debatida se centra entre la obligatoriedad de
las vacunas, la autoridad de los padres y la posibilidad de que
ante el incumplimiento de estos tltimos de que sus hijos acce-
dan a la inmunidad que aquellas otorgan se pueda solicitar y
decidir su aplicacién compulsiva;

d. el ejercicio de la responsabilidad parental no es absoluto sino
que encuentra como limite el interés superior del nifio;

e. es un deber del Estado asegurar la salud y es aqui donde se
produce la colisién entre la autonomia de los padres de elegir
el sistema de salud con el que protegerdn a sus hijos y la obli-
gacién del Estado de garantizar el acceso a la misma a todos los
nifos;

f. estd comprometido un interés social ya que no todas las va-
cunas tienen la misma eficacia en todos los sujetos.
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4. Que contra dicho pronunciamiento, los padres del menor V.
interpusieron recurso extraordinario federal (...)

S. Que en el recurso extraordinario los apelantes sefialan que:
a) la decisién impugnada incurre en un “perfeccionismo y/o
paternalismo incompatible con el principio de autonomia de
la persona”; b) no descartan que si V. “padeciera alguna patolo-
gia que superara el modelo médico que usamos normalmente
-como cualquier padre responsable en ejercicio de los debe-
res-derechos que engendra la patria potestad (arts. 264 y concs.
del Céd. Civ.)- hagamos uso de las estrategias de la medicina
tradicional o de cualquier conocimiento cientificamente vali-
dado que nos sugieran los profesionales médicos habilitados
por el Estado para ejercer el arte de curar™; (...) e) el fallo no res-
peta las responsabilidades, derechos y deberes de los padres de
impartir a sus hijos cuidado y educacién tal como lo dispone
el articulo 5° de la mencionada Convencidn; f) la decisién ha
transgredido la Ley 26.061 en cuanto prescribe que la familia
es responsable en forma prioritaria de asegurar a los nifios el
disfrute pleno y efectivo ejercicio de sus derechos y garantfas.

6. Que el recurso extraordinario es admisible ya que en autos
se ha cuestionado la validez e inteligencia de cldusulas de la
Constitucién Nacional y de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, respecto del alcance de Ia Ley 22.909, y Ia sentencia
definitiva del superior tribunal de Ia causa ha sido contraria al
derecho que los recurrentes pretenden sustentar en aquéllas.

7. Que en tales condiciones, conviene recordar que cuando se
encuentra en debate el alcance que cabe asignar a una norma
de derecho federal, Ia Corte Suprema no se encuentra limitada
en su decision por los argumentos de las partes o del a quo,
sino que le incumbe realizar una declaratoria sobre el punto
disputado (conf. Fallos: 308:647; 318:1269; 330:2286 y 333:
604, entre otros).
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9.(...) Que cabe recordar que el resguardo de Ia privacidad de
cada individuo es un 4mbito de incuestionable tutela por parte
de nuestra Constitucién y, de este modo, lo ha afirmado esta

Corte (...).

10. Que el derecho a la privacidad -por definicién propio y
exclusivo de cada persona- se extiende a situaciones en que al-
canza a dos o mds personas que integran un nucleo familiar eri-
giéndose en el derecho a la privacidad de ese grupo (articulo 11,
inciso 2° de la Convencién Americana Sobre Derechos Huma-
nos). En ejercicio de este derecho los progenitores pueden ele-
gir sin interferencias del Estado el proyecto de vida que desean
para su familia; sin embargo, tal derecho tendrd como limite lo
dispuesto por el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

11. Que la decisién adoptada por los recurrentes al disefiar su
proyecto familiar afecta los derechos de terceros, en tanto pone
en riesgo la salud de toda la comunidad y compromete la efi-
cacia del régimen de vacunaciones oficial, por lo que no puede
considerarse como una de las acciones privadas del articulo 19
antes referido.

Ello es asf, pues la vacunacién no alcanza sélo al individuo que
la recibe, sino que excede dicho dmbito personal para incidir
directamente en la salud publica, siendo uno de sus objetivos
primordiales el de reducir y/o erradicar los contagios en la po-
blacién. Sélo de esta forma puede entenderse el cardcter obli-
gatorio y coercitivo del régimen para todos los habitantes del
pais” (articulo 11 de Ia Ley 22.909) que se funda en razones de
interés colectivo que hacen al bienestar general.

13.(...) Que en este orden de ideas, la Organizacién Mundial
de la Salud, de la que nuestro pais es miembro, ha planteado
entre sus objetivos no sélo proteger a las personas respecto de
las enfermedades que son prevenibles, sino también alcanzar
su erradicacién y la disminucién de la mortalidad infantil. La
Constitucién de dicha organizacién, destaca que el goce del
grado méximo de salud que se pueda lograr es uno de los de-
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rechos fundamentales de todo ser humano sin distincién de
raza, religién, ideologfa politica o condicién econémica o so-
cial (Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud,
Documentos Bsicos, suplemento de la 45¢ edicién, octubre
de 2006).

14. (...) Que de lo anteriormente expuesto, puede concluirse
que el obrar de los actores en cuanto perjudica los derechos
de terceros, queda fuera de la érbita del 4mbito de reserva del
articulo 19 de la Constitucién Nacional; y por lo tanto se trata
de comportamientos y decisiones sujetas a la interferencia es-
tatal la que, en el caso, estd plasmada en el plan de vacunacién
nacional.

15. Que, asimismo, cabe sefialar que, en determinados casos,
el derecho a la privacidad familiar antes referido resulta per-
meable a la intervencién del Estado en pos del interés superior
del niflo como sujeto vulnerable y necesitado de proteccién
-articulo 75, inciso 23 de la Constitucién Nacional- tutelado
por un régimen cuya nota caracteristica es hacer prevalecer su
interés por sobre todos los intereses en juego (Fallos: 331:147).

16. Que, en efecto, no se encuentra controvertido en la causa
que la oposicién de los progenitores del menor V. a que este
reciba las vacunas previstas en el plan nacional de vacunacidn,
involucra en forma directa derechos que resultan propios del
menor -el derecho a la salud-, que se encuentra particularmen-
te reconocido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
y por la normativa nacional (articulo 14 de la Ley 26.061 de
Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes).

17. Que la citada Convencién sobre los Derechos del Nifo
ya desde su Predmbulo y en su texto medular contempla al
menor como sujeto pleno de derecho y sefiala como objetivo
primordial el de proporcionar al nifio una proteccion especial
en términos de concretos derechos, libertades y garantias, a las
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que los Estados deben dar “efectividad”, adoptando todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole, requeri-
das a tal fin.

18. Que dentro de dicho marco, esta Corte Suprema ha sos-
tenido que la atencién principal al interés superior del nifio
apunta a dos finalidades bdsicas, cuales son la de constituirse
en pauta de decision ante un conflicto de intereses, y la de ser
un criterio para la intervencién institucional destinada a pro-
teger al menor. El principio pues, proporciona un pardmetro
objetivo que permite resolver los problemas de los nifios en el
sentido de que la decisién se define por lo que resulta de ma-
yor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto
interés del adulto -que en el caso se verfa reflejado por la vo-
luntad de los padres expresada en el sentido de que no se le
proporcionen al menor las vacunas que forman parte del plan
nacional de vacunacién por su eleccién de preferencia por los
paradigmas del modelo homeopitico y ayurvédico-, se prioriza
el del nifio (Fallos: 328:2870 y 331:2047).

21.(...) Que, en linea com lo expresado, el propio texto del
articulo 264 del Cédigo Civil contempla que los derechos y
deberes que conforman la patria potestad, se ejercerin para
la proteccién y formacién integral de sus hijos, por lo que
no resultarfa irrazonable concluir que el citado interés supe-
rior del menor hace a la esencia de la actuacién paterna. La
interpretacién de tal prerrogativa que poseen los progeni-
tores no puede efectuarse, en la actualidad, dejando de lado
los paradigmas consagrados por la Convencién sobre los De-
rechos del Nifo y por la Ley 26.061, normas que ademds de
reconocer la responsabilidad que le cabe a los padres y a la
familia de asegurar el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de
los derechos y garantias del nifio, otorga a la autoridad estatal
facultades para adoptar las medidas que considere necesarias
para proteger y restablecer tales derechos ante situaciones en
que se vean vulnerados.
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22. Que, en conclusién, de lo que se trata en el caso es de alcan-
zar la mdxima certidumbre respecto del modo como mejor se
satisface el interés superior del nifio, lo que sin duda se traduce
en optar por la mejor alternativa posible con el fin de asegurar
al menor un presente cierto y contenedor que disrninuya da-
fios futuros irreversibles en lo que respecta a su salud.

En este sentido, la no vacunacién del menor lo expone al ries-
go de contraer enfermedades, muchas de las cuales podrian
prevenirse mediante el cumplimiento del plan nacional de
vacunacion.

Asimismo, la circunstancia de que el resto de las personas sea
vacunado reduce las posibilidades del nifio de contraer enfer-
medades. Justamente, la sumatoria de vacunas en todas ellas es
la que previene las graves enfermedades que podrian contraerse
si todos imitaran la actitud de los actores.

24.(...) Que las razones expuestas en los considerandos prece-
dentes conducen a desestimar la pretension de los recurrentes.

Por ello, ofda 1a sefiora Procuradora Fiscal, se declara admisible el
recurso extraordinario deducido, y se confirma la sentencia apelada.
Costas por su orden en razén de la naturaleza y novedad de la cues-
tién planteada. Notifiquese y devuélvase.

DICTAMEN FISCAL Y FALLO DE LA EXCMA. C.S.J.N. REFE-
RIDO A LAS DIRECTIVAS MEDICAS ANTICIPADAS Y AL
RETIRO DEL SOPORTE VITAL.
AR/JUR/24366/2015
D., M. A. s/ declaracién de incapacidad
07/07/2015
L. El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén
dejé sin efecto la sentencia que habia rechazado la pretensién
de las representantes de M.A.D. para que se ordene la supre-
sién de la hidratacién y la alimentacién enteral asi como de
todas las medidas terapéuticas que lo mantienen con vida en
forma artificial (fs. 978/1002). El tribunal a quo declaré que
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esa peticién se encuentra comprendida en la Ley de Derechos
del Paciente en su Relacidn con los Profesionales e Institucio-
nes de la Salud (Ley 26.529, modificada por la Ley 26.742) y,
por lo tanto, no requiere autorizacion judicial.

El a quo sostuvo que existe un conflicto entre derechos cons-
titucionales, a saber, el derecho a la vida y el derecho a la au-
tonomfa personal. En su entender, un sujeto puede en deter-
minadas circunstancias adoptar decisiones que tengan como
fin previsible la culminacién de su vida en tanto se trata de
cuestiones que se encuentran dentro de la zona de reserva que
asegura el derecho a la autonomfa personal. Sefialé que en esa
zona de reserva el individuo es duefio de hacer elecciones sobre
su propia vida sin intromisién del Estado en tanto no afecten la
moral, el orden publico ni a terceros. Asegurd que esas decisio-
nes libres hacen a la dignidad de la persona y al pleno ejercicio
de la libertad.

Luego, destacé que actualmente la Ley 26.529, modificada
por la Ley 26.742, procura asegurar el goce del derecho a la
autonomfa personal en la etapa final de la vida. Puntualizé que
ese derecho se plasma en la posibilidad de aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos.
Agregé que laley garantiza la formacién de un consentimiento
informado por parte del paciente, y prevé la posibilidad de que
éste sea otorgado por los representantes legales. Apunté que
la norma pretende que estos asuntos no se desplacen desde el
dmbito intimo del paciente, su familia y el médico a la esfera
judicial. Aclaré que, en el dmbito local, la Ley 2611 persigue la
misma finalidad.

Asi, consideré que la peticién de las hermanas y curadoras
de M.A.D. estd comprendida por la ley citada. En este senti-
do, sostuvo que las accionantes tienen legitimacion para dar
consentimiento informado en representacion de su hermano,
M.A.D., quien se encuentra desde 1994 en estado vegetativo
persistente e irreversible. Agregd que el pedido del retiro, cese y
abstencién de la hidratacién y la alimentacion enteral asf como
de todas las medidas de sostén vital que mantienen a M.A.D.
con vida en forma artificial estd contemplado en la nueva nor-
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mativa. Enfatizé que esa norma establece un procedimiento
que no requiere intervencion judicial, por lo que dejé sin efec-
to la sentencia apelada y declaré que la peticién debe tramitar
conforme a ese procedimiento.

II. Contra esa sentencia, el curador ad litem y el representante
del Ministerio Pablico de Incapaces interpusieron sendos re-
cursos extraordinarios (fs. 1010/30 y 1032/63, respectivamen-
te), que fueron concedidos por el tribunal a quo (fs. 1103/6).
El curador ad litem sostiene que la sentencia es arbitraria en
tanto prescinde de pruebas conducentes y aplica erréneamente
el derecho vigente, asi como se aparta de las normas constitu-
cionales y de los instrumentos internacionales que consagran
el derecho ala vida y a la integridad fisica, psiquica y moral.
(...) En segundo término, aduce que la Ley 26.529, modificada
por la Ley 26.742, es inaplicable al caso en tanto exige que el
paciente se encuentre en estado terminal para autorizar el reti-
ro de la hidratacién y la alimentacién. Sostiene que para auto-
rizar la supresion de la hidratacion y la alimentacién la norma
demanda que éstas no satisfagan su finalidad especifica, esto es,
hidratar y alimentar al paciente. Manifiesta que una interpre-
tacién diversa autorizarfa pricticas eutandsicas, que se encuen-
tran prohibidas por el articulo 11 de laley en cuestion. Enfatiza
que en este caso el retiro peticionado habilitarfa una muerte
por deshidratacién e inanicién, que dista de un final en paz.
Por su parte, el representante del Ministerio Piblico de Incapa-
ces alega, en primer lugar, que la Ley 26.529, modificada por la
Ley 26.742, fue aplicada en forma retroactiva. Afirma que los
jueces han incurrido en un exceso de jurisdiccién ignorando el
valladar impuesto por el articulo 3 del Cédigo Civil.

Luego, manifiesta que esa ley es inaplicable al caso. Destaca que
el paciente no se encuentra en una situacién terminal y que
s6lo necesita para vivir hidratacién y alimentacidn, sin requerir
algin mecanismo artificial respiratorio o de otra indole. Agre-
ga que la hidratacién y la alimentacién no configuran en este
caso procedimientos extraordinarios o desproporcionados,
sino necesidades bdsicas de todo ser viviente.
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A su vez, enfatiza que el paciente no expresé su voluntad res-
pecto al retiro del soporte vital, lo que debe guiar el andlisis de
las garantias constitucionales en juego. Aduce que morir con
dignidad es un derecho inherente a la persona y que, como tal,
s6lo puede ser ejercido por su titular.

IV.(...) En el presente caso no estd controvertido que M.AD
se encuentra en estado vegetativo permanente desde hace casi
veinte afios (fs. 7/8, 378/80, 381/4, 385/6, 502/6 y 589/90) y,
segtin los informes médicos, no tiene posibilidad de recupera-
cién neuroldgica (fs. 378/80, 385/6, 543/4y 712/21).

Como consecuencia de un accidente automovilistico ocurri-
do el 23 de octubre de 1994, M.A.D. sufrié un traumatismo
encéfalo craneano severo, politraumatismos graves y epilepsia
post-traumdtica. En 1995, luego de diversas intervenciones
quirdrgicas y tratamientos médicos, se le diagnosticé estado
vegetativo persistente (fs. 7/8).

Los primeros nueve afios M.A.D. fue cuidado principalmente
€N su casa por su familia, que hizo diversos esfuerzos por en-
contrar alguna cura o mejoria a su estado de salud (fs. 381 y
725/31). Su hermana A.LD. tuvo, desde el comienzo, un rol
protagdnico en el acompafamiento y en los cuidados de su
hermano (fs. 381, 543/4 y 559). De hecho, en el afio 1995 y
ante la declaracién judicial de incapacidad de MAD., A.LD.
fue designada como su curadora, aun cuando sus progenito-
res se encontraban vivos (fs. 53/4). Luego, su otra hermana,
A.S.D., también fue designada en ese cardcter para actuar en
forma conjunta o alternativa (fs. 355).

En el afio 2003, M.A.D. fue internado en una institucién
de salud -Lucha Neuquina contra el Cdncer - Luncec- (v. fs.
502/33), donde permanece hasta la actualidad. Allf, es alimen-
tado e hidratado en forma artificial -enteral por yeyunosto-
mia- , y se le proveen cuidados terapéuticos propios del estado
vegetativo -rehabilitacién, fisioterapia y farmacoterapia- (fs.
697). (...) La pericia realizada por el Cuerpo Médico Forense
informa que, de acuerdo con los estudios de resonancia nu-
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clear magnética, el dafio cerebral de M.A.D. es irreversible (fs.
712/21).

En este escenario, las hermanas de M.A.D., en su representa-
cién, peticionaron a los médicos y al instituto de la salud el re-
tiro, cese y abstencién de todas las medidas de soporte vital que
lo mantienen con vida en forma artificial: tanto los tratamien-
tos terapéuticos que se le proveen ante sus complicaciones de
salud como la alimentacién e hidratacién enteral. Ante su ne-
gativa, iniciaron la peticién judicial bajo andlisis (fs. 418/26 y
428).

En el marco de las actuaciones, diversos comités de bioética
apoyaron la decisién de la familia de M.A.D. de solicitar, en
su representacion, la supresién de las medidas de soporte vital,
teniendo en cuenta su estado de salud y la imposibilidad de
mejorfa o reversion del cuadro.

V.(...) La cuestién controvertida que es planteada a la Corte
Suprema consiste en determinar si la peticién efectuada por
las representantes de M.A.D. se encuentra comprendida en el
derecho ala autonomia personal, la dignidad y la intimidad, tal
como son regulados por la Constitucién Nacional, los instru-
mentos internacionales, y las Leyes 26.529 y 26.742.

La Ley 26.529 fue sancionada el 21 de octubre de 2009 y mo-
dificada el 24 de mayo de 2012 por la Ley 26.742. Esa norma
consagra los derechos del paciente en su relacién con los pro-
fesionales e instituciones de la salud. Luego de garantizar el de-
recho del paciente a la asistencia, al trato digno y respetuoso, a
la intimidad, a la confidencialidad y a la informacién, regula el
derecho ala autonomfa de la voluntad en su articulo 2, inciso e.
Allf, recepta el derecho del paciente a aceptar o rechazar deter-
minadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con
o sin expresion de causa, como asf también a revocar posterior-
mente su manifestacién de voluntad.

Mis especificamente dispone que “En el marco de esta po-
testad, el paciente que presente una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido le-
siones que lo coloquen en igual situacién, informado en forma
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fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuan-
to al rechazo de procedimientos quirtrgicos, de reanimacién
artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarias o desproporcionadas en relacién con la pers-
pectiva de mejorfa, o produzcan un sufrimiento desmesurado.
También podrd rechazar procedimientos de hidratacién o ali-
mentacién cuando los mismos produzcan como dnico efecto
la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversi-
ble o incurable” (art. 2, inc. ley citada).

La norma aclara que en todos los casos la negativa o el rechazo
de los procedimientos mencionados no significa la interrup-
cién de las medidas y acciones para el adecuado control y alivio
del sufrimiento del paciente.

(...) Finalmente, la norma establece la posibilidad de que, ante
la incapacidad del paciente para prestar el consentimiento in-
formado a causa de su estado fisico o psiquico, éste puede ser
prestado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la
Ley de Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos (Ley
24.193).

Tal como surge de los debates parlamentarios de la Ley 26.742,
la finalidad de la norma es respetar y garantizar el derecho a la
libertad personal, que se encuentra estrechamente vinculado a
la autonomia, la dignidad y la intimidad de las personas (...) En
especial, numerosos legisladores expusieron que el propésito
es garantizar el derecho a una vida digna, que comprende el
derecho a una muerte digna.

(...) Los derechos a la autonomia personal, a la dignidad y a
la intimidad estin ampliamente reconocidos en la Constitu-
cién Nacional y en diversos instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional (arts. 19y 75, inc. 22, Constitucién
Nacional; art. 11, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; Predimbulo y art. 17, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos; art. V, Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; y Predmbulo y art. 12, De-
claracién Universal de los Derechos del Hombre).

(..) en el dmbito internacional, el consentimiento del paciente
es requerido para la realizacién de tratamientos e intervencio-
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nes médicas como un modo de proteger su autonomfa, dig-
nidad e intimidad (v. Consejo de Europa, Convenio Europeo
sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina - Convenio de
Oviedo, 1997; Organizacién Mundial de la Salud, Declaracién
de Amsterdam sobre los Derechos de los Pacientes, 1994; Aso-
ciacién Médica Mundial, Declaracién de Lisboa sobre los De-
rechos del Paciente, adoptada en 1981 y enmendada en 1995;
y UNESCO, Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos
Humanos, 2005).

VI. (...) En este marco normativo, corresponde tratar los agra-
vios traidos por los recurrentes.

En primer lugar, el representante del Ministerio de Incapa-
ces sostiene que el fallo apelado es arbitrario dado que la Ley
26.529, modificada por la Ley 26.742, no puede ser aplicada en
forma retroactiva. (...) En mi opinién, esos planteos no deben
prosperar en tanto el apelante no demostré la arbitrariedad de
la decisién del tribunal de aplicar en forma inmediata las Leyes
26.529y 26.742 a las relaciones y situaciones juridicas existen-
tes. Para mds, no probé la existencia de derechos definitiva-
mente consolidados que fueran vulnerados por esa aplicacién
en violacidén del articulo 3 del Céd. Civil.

La decisién del tribunal a quo de resolver la peticién efectuada
por las representantes de M.A.D. alaluz de las normas vigentes
al momento de dictar sentencia es coherente con la doctrina
de la Corte Suprema de acuerdo con la cual las decisiones ju-
diciales deben atender a la situacidn existente al momento de
decidir, aun cuando éstas sean sobrevinientes a la interposicién
del recurso (Fallos: 311:870; 329:5913), y al marco normativo
vigente en ese entonces (Fallos: 329:2897; 330:5).

VIL. (...) Luego, en relacién con los planteos sustanciales real-
zados por ambos apelantes sobre la interpretacién y aplicacién
de la Ley 26.529, modificada por la Ley 26.742, al caso, cabe
efectuar las siguientes observaciones.

Por un lado, ambos recurrentes alegan que la norma requie-
re que el paciente se encuentre en estado terminal para poder

85



Los derechos del paciente

86

ejercer su derecho a rechazar tratamientos médicos y aclaran
que M.A.D. no se encuentra en esa situacion.

Sin embargo, la letra del articulo 2, inciso e de la ley en cuestién
indica que el paciente que padece “una enfermedad irreversi-
ble, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacién” (sin destacar en
el original) pueden ejercer el derecho a rechazar ciertos trata-
mientos médicos o biolégicos. Cabe destacar la conjuncién
disyuntiva -“0”- escogida por los legisladores. Ello fue adverti-
do expresamente por algunos senadores en el marco del debate
legislativo, y, sin perjuicio de que algtin senador expresé su opi-
nién en sentido contrario (cf. Diario de sesiones de la E Cdma-
ra de Senadores de la Nacién - Periodo 130° - Reunidn 5° - 3°
Sesion ordinaria - 19 de mayo de 2012 - versién taquigréfica, p.
49), el texto finalmente aprobado por la mayorfa de diputados
y senadores contiene el término “0”. En forma coherente, esa
misma conjuncién es utilizada en el articulo S, que se refiere a
la informacién que corresponde proveer al paciente para que
éste otorgue su consentimiento informado.

(...) Mds importante atn, la interpretacién de la norma de
acuerdo con su texto es la que mejor satisface la finalidad de
la Ley 26.742, esto es, respetar y garantizar la libertad perso-
nal permitiendo que el paciente decida, a partir de sus propias
convicciones personales, la aceptacién o el rechazo de determi-
nados tratamientos médicos y biolégicos. Tanto en el caso en
el que el paciente decide por si mismo, como en el que decide a
través de sus representantes, lo determinante es que sus propias
preferencias guian la adopcion de decisiones acerca de su salud.
De este modo, la interpretacion de la Ley 26.529, modificada
por la Ley 26.742, en consonancia con su letra, su finalidad y
las garantias constitucionales implicadas, indica que M.A.D.,
que se encuentra en estado vegetativo permanente desde hace
veinte afios y que no tiene posibilidades de revertir esa situa-
cién, puede decidir, por si o a través de sus representantes,
aceptar o rechazar determinados tratamientos, sin injerencia
del Estado ni de terceros. Al respecto, el articulo 2, inciso e, in
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fine de la citada ley precisa que en todos los casos corresponde
adoptar las medidas y acciones para el adecuado control y ali-
vio del sufrimiento del paciente.

VIIL Por otro lado, los apelantes enfatizan que el retiro de
la hidratacién y la alimentacién no estd previsto por la Ley
26.529, modificada por la Ley 26.742, en tanto no se trata de
un tratamiento médico extraordinario, sino de la provisién de
necesidades bdsicas de todo ser viviente.

Sin embargo, la interpretacién de la letra y de la finalidad del
articulo 2, inciso e de la ley muestra que el agravio no puede
prosperar. Esa norma menciona los tratamientos que pueden
ser rechazados siempre que sean extraordinarios o despro-
porcionados en relacién con la perspectiva de mejorfa, o que
produzcan un sufrimiento desmesurado. Luego, agrega ex-
presamente que el paciente “También podrd rechazar proce-
dimientos de hidratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacién en el tiempo de
ese estadio terminal irreversible o incurable” (art. 2, inc. e ley
citada).

El caso del retiro de la hidratacién y la alimentacién fue espe-
cialmente debatido por los diputados y senadores en el marco
de las sesiones parlamentarias. Justamente, allf se considerd
que si bien la hidratacién y la alimentacién no pueden ser con-
sideradas extraordinarias o desmesuradas, su rechazo puede ser
decidido por el paciente en un estado irreversible, incurable o
terminal en atencién a que en muchas situaciones son futiles,
esto es, no tienen aptitud para lograr una mejorfa de la salud
del paciente, sino que su tnico efecto es prolongar el estadio
terminal, irreversible o incurable.

IX.(...) El representante del Ministerio Publico de Incapaces
enfatiza que el paciente no expresé su voluntad respecto del
retiro del soporte vital, y que no puede desconocerse que en el
caso el consentimiento es otorgado por sus hermanas.

Al respecto, cabe sefalar que una de las incorporaciones intro-
ducidas por la Ley 26.742 es la posibilidad de que ante la inca-
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pacidad del paciente para prestar el consentimiento informado
a causa de su estado fisico o psiquico, éste pueda ser prestado
por las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley de
Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos (art. 6, Ley
26.742).

Esa introduccién de la ley responde al reconocimiento de que,
en la préctica, en muchos casos el paciente se encuentra en es-
tado de inconciencia o por alguna otra razén fisica o psiquica
imposibilitado o incapacitado para dar su consentimiento. A
su vez, la existencia de directrices anticipadas del propio pa-
ciente es atin escasa.

De este modo, la norma viene a establecer un mecanismo para
garantizar la vigencia efectiva del derecho a la libertad personal
previsto en la Constitucién Nacional y en los instrumentos in-
ternacionales, y regulado por el articulo 2, inciso e de la Ley
26.529, modificada por la Ley 26.742. Asi, la norma deja la de-
cisién sobre la aceptacién y el rechazo de tratamientos médicos
y biolégicos en el paciente y, en el supuesto de que sea necesa-
rio reconstruir cudl es su voluntad, en su 4mbito familiar, libre
de intromisiones del Estado o de terceros. La ley entiende que
los familiares son quienes estin en mejor posicién para saber
cudl serfa la voluntad del paciente. En efecto, ellos son quienes
conocen sus preferencias y creencias, y con quienes es probable
que ¢l haya discutido acerca de estos temas y expresado sus opi-
niones al respecto.

En este caso, las hermanas de M.A.D. tienen legitimacion para
dar consentimiento en su representacion en tanto se encuen-
tran en primer lugar de acuerdo con el orden de prelacién
dispuesto por la Ley 24.193 y a las circunstancias de la causa
-M.A.D. no tiene cédnyuge ni hijos y sus progenitores han fa-
llecido-. A su vez, no hay divergencias entre ellas acerca de cudl
serfa la voluntad de su hermano. (...)

X. Finalmente, los apelantes aducen que la decision recurrida
atenta contra el derecho a la vida de M.A.D., que se encuentra
tutelado en nuestra Constitucién Nacional y en los instru-
mentos internacionales (art. 75, inc. 22, Constitucién Nacio-
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nal; art. 4, Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
art. 6, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art.
I, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre; y art. 3, Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre). Sin embargo, las Leyes 26.529 y 26.742 acogen el derecho
a la vida y reconocen que comprende el derecho del titular a
decidir sobre ella en el caso de una enfermedad incurable, irre-
versible o terminal, y ante la existencia de tratamientos médi-
cos y biolégicos extraordinarios, desproporcionados o futiles.
Dicho de otro modo, las normas buscan tutelar el derecho a la
vida no como un mero hecho bioldgico, sino también como
un conjunto de atribuciones que convierten en soberano a su
titular. Asi, las normas armonizan el derecho a la vida con la
autonomia personal, la dignidad humana y la intimidad.

(...) En conclusidn, entiendo que la decisién de M.A.D., a tra-
vés de sus hermanas, sobre el retiro, cese y abstencién de todas
las medidas de soporte vital que lo mantienen con vida en for-
ma artificial pertenece a su zona de reserva, garantizada por el
derecho a la autonomfa personal (...).

Como acertadamente lo ha destacado el tribunal a quo, las pe-
ticiones comprendidas en las citadas leyes no requieren autori-
zacién judicial dado que precisamente uno de los propdsitos
de la norma es evitar que estas decisiones se judicialicen y tras-
ciendan de la esfera privada del paciente, su familia y el médico.
No obstante, a pesar de la falta de necesidad de la autorizacién
judicial, en atencién a las circunstancias del caso - especialmen-
te, el tiempo transcurrido desde que M.A.D. padece un estado
vegetativo irreversible, y desde que sus hermanas han instado
la presente peticién, que recorrié cuatro instancias judiciales-
corresponde hacer lugar a la pretensién deducida a fin de ga-
rantizar la vigencia efectiva de los derechos del paciente (Fallos:
335:197), en las condiciones establecidas por la Ley 26.529,
modificada por la Ley 26.742 (...).

XI. Por todo lo expuesto, opino que cabe declarar formalmen-
te admisibles los recursos extraordinarios interpuestos y confir-
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mar la sentencia apelada con el alcance indicado en la seccién
anterior.

Buenos Aires, 09 de abril de 2014. — Alejandra M. Gils Carbé.
CSJ 376/2013 (49-D)/CS1

Buenos Aires, julio 7 de 2015.

Considerando:

920

1. Que el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del
Neuquén dejo sin efecto la sentencia que, al confirmar la de
primera instancia, habfa rechazado la pretensién de las repre-
sentantes de M.A.D. para que se ordenara la supresién de su
hidratacién y la alimentacién enteral, asi como de todas las me-
didas terapéuticas que lo mantienen con vida en forma artifi-
cial (fs. 978/1002).

Para decidir de esa forma, el a quo sefialé que tal peticién se en-
cuentra comprendida en la Ley de Derechos del Paciente en su
Relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud (Ley
26.529, modificada por la Ley 26.742) por lo que no resulta
necesario que las representantes de M.A.D. requieran autori-
zacion judicial alguna.

(...) Agregé que la Ley 26.529, modificada por la Ley 26.742,
procura asegurar el goce del derecho a la autonomfa personal
en la etapa final de la vida y que ese derecho se plasma en la
posibilidad de aceptar o rechazar determinadas terapias o pro-
cedimientos médicos o bioldgicos.

Sefialé que la ley garantiza la formacién de un consentimien-
to informado por parte del paciente, y prevé la posibilidad de
que, en determinados supuestos, este sea otorgado por los re-
presentantes legales. (...)

Por estas razones, consideré que la peticién de las hermanas
y curadoras de M.A.D. se halla comprendida en las disposi-
ciones de la ley citada. En consecuencia, sostuvo que tienen
legitimacién para dar consentimiento informado en represen-
tacién de su hermano, M.A.D., quien se encuentra desde 1994
en estado vegetativo persistente e irreversible. También destacé
que el pedido del retiro, cese y abstencién de la hidratacién y la
alimentacién enteral, as{ como de todas las medidas de sostén
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vital que mantienen a M.A.D. con vida en forma artificial, estd
contemplado en la nueva normativa.

Finalmente, enfatizé que la ley establece un mecanismo que
no requiere intervencién judicial, por lo que dejé sin efecto la
sentencia apelada y declaré que la peticién debe tramitar con-
forme a ese procedimiento.

2. Que contra este pronunciamiento, el curador ad litem y el
representante del Ministerio Publico de Incapaces interpusie-
ron sendos recursos extraordinarios (...).

7. Que de acuerdo con lo sefialado por el galeno citado en ul-
timo término, desde la fecha del accidente, M.A.D. carece de
conciencia de si mismo o del medio que lo rodea, de capaci-
dad de elaborar una comunicacién, comprensién o expresién
a través de lenguaje alguno y no presenta evidencia de actividad
cognitiva residual (conf. fs. 385/386 y 805).

También en el informe producido por el Jefe del Cuerpo Mé-
dico Forense del Poder Judicial de Neuquén, que considerara
lajueza de primera instancia en la sentencia de fs. 819/825 vta.,
se sefialé que, a esa fecha, el paciente se hallaba en estado vege-
tativo desde hacfa 15 afios sin conexién con el mundo exterior
y presentaba una grave secuela con desconexién entre ambos
cerebros, destruccién del I6bulo frontal y severas lesiones en
los I6bulos temporales y occipitales, con participacién del
tronco encefilico, el que mostraba atrofia (conf. fs. 712/721),

8.(...) Los informes producidos por el Cuerpo Médico Foren-
se destacan que el paciente sufre un evidente trastorno de con-
ciencia grave (fs. 1149) y que los resultados del examen efectua-
do a M.A.D. son précticamente idénticos a los arrojados por el
estudio neuroldgico realizado por el Instituto de Neurologfa
y Neurocirugfa de Neuquén en el afio 2006 (conf. fs. 1152).

(...) En este mismo sentido, el Instituto de Neurociencias de la
Fundacién Favaloro afirma que M.A.D. permanece desde su
accidente con un profundo trastorno de conciencia, no com-
prende érdenes simples, no emite ningin tipo de vocalizacién
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y, al estimulo auditivo, no localiza ni presenta respuesta de so-
bresalto (conf. fs. 1186).

9. Que, desde el momento de su hospitalizacién M.A.D. ha
sufrido varias dolencias como epilepsia postraumdtica, esofa-
gitis por reflujo y hemorragia digestiva alta, neumonitis qui-
mica broncoaspirativa, neumonia intrahospitalaria tardia e
infeccién del tracto urinario por pseudomona multiresistente
(conf. fs. 502/504 y 667).

Para atender algunas de estas afecciones se le suministra, dia-
riamente, medicacidn anticonvulsionante, antieméticos, anti-
reflujos y un gastroprotector.

Ademds, requiere de atencién permanente para satisfacer sus
necesidades bésicas. Por ello, ante la imposibilidad de deglutir,
M.A.D. es alimentado por yeyunostomia, procedimiento por
el cual se realiza una apertura permanente en el intestino delga-
do para administrar nutrientes a través de una sonda. También,
se le ha colocado una sonda vesical permanente y panales, por
incontinencia vesical y rectal.

10. Que la condicién descripta ha perdurado por un lapso que
supera los veinte afos. El cuadro clinico de M.A.D. no ha su-
frido cambios y los profesionales que se han pronunciado en
las instancias anteriores coinciden en que no tiene posibilidad
alguna de recuperacién neuroldgica o de revertir su actual es-

tado (...).

12. Que, aclarado ello, es importante remarcar que la Ley
26.529 reconoce el derecho del paciente a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos,
con o sin expresion de causa, como asi también a revocar pos-
teriormente su manifestacién de voluntad.

El articulo 2°, inciso e, prevé que “el paciente tiene derecho
a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asf
también a revocar posteriormente su manifestacién de la vo-
luntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a inter-
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venir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de
decisién sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos
que involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, el
paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o
se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo
coloquen en igual situacién, informado en forma fehaciente,
tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo
de procedimientos quirtrgicos, de reanimacién artificial o al
retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias
o desproporcionadas en relaciéon con la perspectiva de mejorfa,
o produzcan un sufrimiento desmesurado. También podr4 re-
chazar procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando
los mismos produzcan como tnico efecto la prolongacién en
el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable. En
todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos
mencionados no significard la interrupcién de aquellas medi-
das y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento
del paciente”.

Por su parte, el articulo 5° establece que debe entenderse “por
consentimiento informado la declaracién de voluntad suficien-
te efectuada por el paciente, o por sus representantes legales, en
su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional in-
terviniente, informacién clara, precisa y adecuada con respecto
a: (...) g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfer-
medad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en esta-
dio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos,
de hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial o al re-
tiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios
o desproporcionados en relacién con las perspectivas de mejo-
rfa, o que produzcan sufrimiento desmesurado, también del
derecho de rechazar procedimientos de hidratacién y alimen-
tacién cuando los mismos produzcan como tnico efecto la
prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible
e incurable”.

(...) Por lo demds, sobre este punto, cabe sefialar que estas pre-
visiones consagradas por la legislacién especial no resultan in-
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compatibles con las normas del nuevo Céd. Civil y Comercial
de la Nacién, promulgado por la Ley 26.994 y que, de acuerdo
ala Ley 27.077, entrard en vigencia a partir del 1° de agosto de
2015.

(..)

15.(...) Asimismo, al regular lo atinente a los procedimientos
de alimentacidn e hidratacién artificial en los términos ya rese-
fiados, se considerd que éstos también pueden ser rechazados
cuando “...produzcan, como unico efecto, la prolongacién, en
el tiempo, del estadio terminal irreversible o incurable. De esta
forma, abarcamos todos los tipos de procedimientos mencio-
nados, a los efectos de que claramente rija la autonomia de la
voluntad para rechazarlos y que la muerte se produzca natural-
mente sin necesidad de prolongarla de manera artificial, dando
lugar asf al encarnizamiento médico [...] o al alargamiento de
situaciones de vida vegetativa...” (conf. diputada Ibarra, Diario
de Sesiones de la H. Cdmara de Diputados de la Nacién, Reu-
nién 10 - 72 Sesién Ordinaria (Especial) - 30 de noviembre de
2011).

16. Que este Tribunal entiende adecuado resaltar que la solici-
tud incoada para que cesen los procedimientos de hidratacién
y alimentacién artificial que recibe M.A.D. puede ser encua-
drada en los distintos supuestos previstos en forma alternativa
por los articulos 2°, inciso e, y 5°, inciso g.

Ello es asi por cuanto, mds alld de la especificidad de estos pro-
cedimientos y de la expresa referencia que estas normas contie-
nen al respecto, lo cierto es que en el marco de una situacién
como la que se encuentra M.A.D. existe consenso en la ciencia
médica en cuanto a que éstos, en tanto brindan al paciente so-
porte vital, constituyen en sf mismos una forma de tratamiento
médico.

17.(...) Que, por lo demds, el relevamiento de la jurisprudencia
comparada demuestra que la hidratacién y la alimentacién han
sido reconocidos como tratamientos médicos, aun en ausencia
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de previsiones normativas expresas, en distintos precedentes
dictados por los tribunales extranjeros de méxima instancia al
decidir peticiones similares a las planteadas en autos respecto a
pacientes que carecfan de conciencia de si mismos y del mun-
do exterior y cuyos estados resultaban también irreversibles (cf.
Suprema Corte de los Estados Unidos, “Cruzan v. Director
Missouri Departament of Health”, 497 U.S. 261, voto concu-
rrente de la jueza O’Connor, sentencia del 25 de junio de 1990;
Cdmara de los Lores del Reino Unido, “Airedale NHS Trust
T. Bland” [1993] 1 All ER 821, sentencia del 4 de febrero de
1993; Corte Suprema de Casacién de Italia, seccién primera
civil;-sentencia N° 21748/07 del 16 de octubre de 2007, (caso
“Englaro”); Suprema Corte de la India, “Aruna Ramchandra
Shanbaug v. Union of India & Ors.”, sentencia del 7 de mar-
zo de 2011; Consejo de Estado Francés, “Mme. F.I. et autres”,
sentencia del 24 de junio de 2014).

18.(...) Que la situacién concreta en la que se halla M.A.D.
permite aseverar que, en el presente caso, se estd en presencia
de un paciente mayor de edad que hace mds de 20 afios que se
encuentra internado sin conciencia de s{ mismo ni del mundo
que lo rodea, alimentado por yeyunostomia, con las complica-
ciones médicas que naturalmente se derivan de la circunstancia
de que esté postrado y con una apertura permanente en su in-
testino delgado para recibir, a través de una sonda, los nutrien-
tes que prolongan su vida.

Asimismo, de las constancias de la causa surge que M.A.D.
no ha brindado ninguna directiva anticipada formalizada por
escrito respecto a qué conducta médica debe adoptarse con
relacién a la situacién en la que se halla actualmente. Tal omi-
sién no puede entenderse indicativa de voluntad alguna si se
tiene en consideracién que al momento del accidente no solo
no se encontraban vigentes las normas que aquif se examinan,
sino que esa prictica no era habitual ni se hallaba tan difun-
dida socialmente la posibilidad de hacerlo como ocurre en la
actualidad.
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Asimismo, atento a su condicién médica, no puede ahora ni
podri en el futuro declarar por si mismo la decision relativa a
la continuidad del tratamiento médico y del soporte vital que
viene recibiendo desde el afio 1994.

Es decir, en el sub lite lo que corresponde examinar es si pese
a estas circunstancias es posible conocer cudl es la voluntad de
M.A.D. respecto de esta cuestion.

19. Que, ello aclarado, cabe reiterar que, como se estableciera
anteriormente, la decisién de aceptar o rechazar un tratamien-
to médico constituye un ejercicio de la autodeterminacién que
asiste a toda persona por imperio constitucional.

En efecto, esta Corte, en innumerables precedentes ha resalta-
do el valor de la autodeterminacién de la persona humana con
fundamento en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, no
solo como limite a la injerencia del Estado en las decisiones del
individuo concernientes a su plan de vida, sino también como
dmbito soberano de éste para la toma de decisiones libres vin-
culadas a si mismo (Fallos: 332:1963; 335:799) (...).

21. Que en la Ley 26.529 se prevé la situacién de los pacientes
que, como en el caso de M.A.D,, se encuentran incapacitados
o imposibilitados de expresar su consentimiento informado a
causa de su estado fisico o psiquico. Asi, en el articulo 6° se es-
tablece que en estos supuestos el consentimiento del paciente
“[...] podrd ser dado por las personas mencionadas en el articu-
lo 21 de la Ley 24.193 [Trasplante de Organos], con los requi-
sitos y con el orden de prelacién allf establecido. Sin perjuicio
de la aplicacién del parrafo anterior, deberd garantizarse que
el paciente, en la medida de sus posibilidades, participe en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.

De acuerdo con los términos del citado articulo 21, y al orden
de prelacion allf establecido, los hermanos se encuentran auto-
rizados a dar testimonio de la voluntad del paciente.

22.(...) En este sentido, debe aclararse y resaltarse que por tra-
tarse la vida y la salud de derechos personalisimos, de ningtin
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modo puede considerarse que el legislador haya transferido a
las personas indicadas un poder incondicionado para disponer
la suerte del paciente mayor de edad que se encuentra en un
estado total y permanente de inconsciencia.

En efecto, no se trata de que las personas autorizadas por la
ley -en el caso, las hermanas de M.A.D.-, decidan la cuestién
relativa a la continuidad del tratamiento médico o de la provi-
sién del soporte vital de su hermano en funcién de sus propios
valores, principios o preferencias sino que, como resulta claro
del texto del articulo 21 de la Ley 24.193 al que remite el arti-
culo 6° de la Ley 26.529, ellas solo pueden testimoniar, bajo
declaracién jurada, en qué consiste la voluntad de aquél a este
respecto.

Los términos del articulo 21 de la ley son claros en cuanto a
que, quienes pueden trasmitir el consentimiento informado
del paciente no actdian a partir de sus convicciones propias sino
dando testimonio de la voluntad de éste. (...).

24. Que en razén de los valores en juego y con el objeto de evi-
tar cualquier equivoco relativo al alcance de este pronuncia-
miento, corresponde remarcar que no estd en discusién que
M.A.D. es una persona en sentido pleno que debe ser tutelada
en sus derechos fundamentales, sin discriminacién alguna (ar-
ticulos 16 y 19 de la Constitucién Nacional).

Asimismo, debe subrayarse que de la dignidad que le asiste por
el simple hecho de ser humano, reconocida en distintas normas
convencionales, se desprende el principio de inviolabilidad de
las personas que proscribe tratarlo con base en consideraciones
utilitarias (Fallos: 335:197, considerando 16).

Es justamente por ello que goza tanto del derecho a la auto-
determinacién de decidir cesar un tratamiento médico como
también, en sentido opuesto, a recibir las necesarias prestacio-
nes de salud y a que se respete su vida, en tanto primer derecho
de la persona humana que resulta reconocido y garantizado
por la Constitucién Nacional (Fallos: 323:3229; 324:3569;
331:453; CSJ 698/2011 (47-P) “P., A.C. s/ insania”, fallada el
11 de diciembre de 2014; CSJ 9/2013 (49-R) “R., S.E. c. Pro-
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vincia Servicios de Salud S.A. s/ cumplimiento de contrato”,
fallada el 30 de diciembre de 2014; entre otros).

25. Que es en razén de estas esenciales premisas que se impo-
ne aclarar que la solucién que aqui se adopta respecto de la
solicitud formulada por las hermanas de M.A.D. de ninguna
manera avala o permite establecer una discriminacién entre
vidas dignas e indignas de ser vividas ni tampoco admite que,
con base en la severidad o profundidad de una patologfa fisica
o mental, se restrinja el derecho a la vida o se consienta idea
alguna que implique cercenar el derecho a acceder a las presta-
ciones médicas o sociales destinadas a garantizar su calidad de
vida (Fallos: 327:2127; 335:76, 452).

(...) Es decir, no se trata de valorar si la vida de M.A.D., tal
como hoy transcurre, merece ser vivida pues ese es un juicio
que, de acuerdo con el sistema de valores y principios consagra-
do en nuestra Constitucién Nacional, a ningtin poder del Es-
tado, institucién o particular corresponde realizar. Como esta
Corte ha sefialado “en un Estado, que se proclama de derecho
y tiene como premisa el principio republicano de gobierno, la
Constitucién no puede admitir que el propio Estado se arro-
gue la potestad sobrehumana de juzgar la existencia misma de
la persona, su proyecto de vida y la realizacién del mismo, sin
que importe a través de qué mecanismo pretenda hacerlo” (Fa-
llos: 329: 3680).

26. Que resulta claro, entonces, que el articulo 6° de la Ley
26.529 no autoriza a las personas alli designadas a decidir por
si, y a partir de sus propias valoraciones subjetivas y persona-
les, con relacién del tratamiento médico de quien se encuen-
tra impedido de expresarse en forma absoluta y permanente
a su respecto. De este modo, lo que la norma exclusivamente
les permite es intervenir dando testimonio juramentado de la
voluntad del paciente con el objeto de hacerla efectiva y garan-
tizar la autodeterminacidén de éste.
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27. Que, en este contexto y a partir de todo lo afirmado prece-
dentemente, resulta indispensable valorar que las hermanas de
M.A.D., que son mayores de edad y, a su vez, fueron designadas
como sus curadoras, solicitaron el cese de la provision de tra-
tamiento médico y de medidas de soporte vital manifestando
con cardcter de declaracién jurada que esta solicitud responde
ala voluntad de su hermano (conf. fs. 424 vta. y 428).
Asimismo, reviste interés resaltar las concordantes manifesta-
ciones posteriormente efectuadas por la Sra. A. D. en el sentido
que “estd representando a su hermano, que ella sabe cuil era
su voluntad y quiere que se respeten los derechos de su herma-
no” (conf. fs. 710) y que ratificé, al contestar el traslado de los
recursos extraordinarios interpuestos en autos, cuando sefial6
que estaban “...cumpliendo la voluntad explicita manifestada
por ¢él, en vida a una de sus hermanas...” (fs. 1089).

Por dltimo, en esta linea corresponde dejar asentado que en
el sub examine no se ha alegado ni aportado elemento alguno
ante esta instancia tendiente a sostener que la aplicacién del
sistema adoptado por el legislador pueda implicar, en este caso
concreto, desconocer la voluntad de M.A.D. al respecto.
Tampoco hay en el expediente consideracién o testimonio al-
guno que permita albergar dudas acerca de que ésta es la volun-
tad de M.A.D. ni existen constancias de que esta voluntad hu-
biere sido modificada con posterioridad a las manifestaciones
de las que se da testimonio en autos. La ausencia de una con-
troversia sobre estos extremos permite diferenciar claramente a
la situacién planteada en el sub examine de la examinada en el
precedente de Fallos: 335:799 (...).

29.(...) En tales términos, y teniendo en cuenta las circunstan-
cias ya descriptas, corresponde admitir la pretensién deduci-
da a fin de garantizar la vigencia efectiva de los derechos del
paciente en las condiciones establecidas por la Ley 26.529. En
especial, deberd darse cumplimiento con el articulo 2, inciso e,
in fine, en cuanto precisa que en los casos en que corresponde
proceder al retiro de las medidas de soporte vital es menester
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adoptar las providencias y acciones para el adecuado control y
alivio de un eventual sufrimiento del paciente.

30. Que si bien en este caso particular no corresponde realizar
juicio alguno relativo a la circunstancia de que la solicitud efec-
tuada por las hermanas de M.A.D. fue judicializada, el Tribu-
nal estima conveniente formular algunas precisiones respecto
de cémo deberdn tratarse, en el futuro, situaciones en las que
se pretenda hacer efectivo el derecho ala autodeterminacién en
materia de tratamientos médicos.

31. Que, para ello, resulta necesario recordar que esta Corte ha
sostenido que la primera fuente de interpretacién de la ley es
su letra (Fallos: 307:2153; 312:2078 y 314:458, entre muchos
otros) pero a ello cabe agregar que su comprensién no se agota
con la remisién a su texto, sino que debe indagarse, también, lo
que ella dice juridicamente, dando pleno efecto a la intencién
del legislador, y computando la totalidad de sus preceptos de
manera que armonicen con el ordenamiento juridico restante
y con los principios y garantias de la Constitucién Nacional
(Fallos: 334:13; CSJ 369/2013 (49-R)/CS1 “Rizzo, Jorge Ga-
briel (apoderado Lista 3 Gente de Derecho) s/ accién de ampa-
ro c. Poder Ejecutivo Nacional, Ley 26.855, medida cautelar”,
sentencia del 18 de junio de 2013).

De este modo, partiendo de estas premisas interpretativas,
debe resaltarse que en lo que se refiere a esta importante cues-
tién y para el supuesto que aqui nos ocupa, el legislador no
ha exigido que el ejercicio del derecho a aceptar o rechazar las
practicas médicas ya referidas quede supeditado a una autori-
zacién judicial previa (...).

32.(...) Por tal razdn, no debe exigirse una autorizacion judicial
para convalidar las decisiones tomadas por los pacientes respec-
to de la continuidad de los tratamientos médicos, en la medida
en que éstas se ajusten a los supuestos y requisitos establecidos
en la Ley 26.529, se satisfagan las garantias y resguardos consa-
grados en las Leyes 26.061, 26.378 y 26.657 y no sutjan con-
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troversias respecto de la expresién de voluntad en el proceso de
toma de decisién (...).

Por ello, habiendo dictaminado la sefiora Procuradora General de la
Nacidn, se declaran parcialmente admisibles los recursos extraordina-
rios interpuestos y se confirma la sentencia apelada en los términos y
con los alcances indicados en el considerando 29, segundo parrafo.
Notifiquese y oportunamente devuélvase. — Ricardo L. Lorenzetti.
— Elena I. Highton de Nolasco. — Juan C. Maqueda.

FALLO DE LA EXCMA. C.S.J.N. REFERIDO A LA AUTONO-
MIA PERSONAL Y EL DERECHO A DISPONER DEL PRO-
PIO CUERPO

“(...) Con sustento en el art. 19 de la Constitucién Nacional, que
concede a todos los hombres una prerrogativa segin la cual pueden
disponer de sus actos, de su obrar, de su propio cuerpo, de su vida y
de cuanto les es propio, es posible afirmar que la posibilidad de acep-
tar o rechazar un tratamiento hace a la autodeterminacién y autono-
mia personal, que los pacientes tienen derecho a hacer opciones de
acuerdo a sus propios valores o puntos de vista, ain cuando parezcan
irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccién debe ser respe-
tada, idea que ha sido receptada por el legislador en la Ley 26.529
al otorgar al paciente el derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos ‘con o sin expresion de causa’ (art.
2inc.e). (...)”. CSJN, 01/06/2012, “A. N., J. W. s/ Medidas precau-
torias”, Fallos: 335:799.
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CAPITULO II
De la informacidn sanitaria

ARTICULO 3. Definicién. A los efectos de la presente ley,
entiéndase por informacién sanitaria aquella que, de manera
clara, suficiente y adecuada a la capacidad de comprension del
paciente, informe sobre su estado de salud, los estudios y tra-
tamientos que fueren menester realizarle y la previsible evolu-
cion, riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos.

3.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 42, 43,75 inc. 22 CNj arts. 1, 11 Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; arts. 3, 25 Declaracién Universal de
Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; art. 17 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

3.2 Concordancias con el CCC:
Arts. 59y ccs.

ARTICULO 4. Autorizacién. La informacién sanitaria sélo po-
dri ser brindada a terceras personas, con autorizacién del pa-
ciente. En el supuesto de incapacidad del paciente o imposibili-
dad de comprender la informacién a causa de su estado fisico o
psiquico, la misma serd brindada a su representante legal o, en
su defecto, al conyuge que conviva con el paciente, o la persona
que, sin ser su cényuge, conviva o esté a cargo de la asistencia
o cuidado del mismo y los familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad.
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4.1 Concordancias constitucionales:

Art. 75 incs. 22y 23 CN; arts. 2, 5, 17 Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 6, 7, 12 Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, 5, 11, 24 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; arts. 2, 16, 26 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; arts. 5, 12, 22 y 25 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

4.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 24, 26, 31, 32, 38, 43, 59y ccs.

4.3 Comentario a los arts. 3 y 4

El art. 3 define a la informacidn sanitaria, mientras que el art. 5 se
ocupa del consentimiento informado. Mientras este tltimo se rela-
ciona directamente con el derecho a la disposicién del propio cuerpo
y con la autonomia de la voluntad pregonada en el inc. ¢) del art. 2, la
informacién sanitaria —mencionada en el inc. f) de dicho articulo- pa-
rece relacionarse mds con el derecho a conocer una situacién de salud
concreta, que con la necesidad de una toma de decisién inmediata
por parte del paciente.

Estamos, entonces, ante un derecho a saber (o0 a no saber), inde-
pendiente de la informacién que se incluye en la normativa aplicable
al consentimiento informado. Esta diferencia se deduce al sélo efecto
de justificar la dualidad de tratamiento que el cuerpo legal destina a la
informacién sanitaria y al consentimiento informado, pero no surge
con claridad dela ley sino luego de un esfuerzo interpretativo, e inclu-
so merece algunos reparos.

En efecto, el art. 3 expresa que la informacidn sanitaria es “aquella
que, de manera clara, suficiente y adecuada a la capacidad de com-
prensién del paciente, informe sobre su estado de salud, los estudios y
tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible evolucion,
riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos”. La tltima parte
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de la norma sugiere la necesidad de una toma de decisién por par-
te del paciente, confundiéndose con el contenido de la informacién
que debe brindarse en el consentimiento informado, lo cual echa por
tierra la distincién trazada con anterioridad entre ambos conceptos.
Pero, insisto, es la tinica justiﬁcacién que encuentro al tratamiento
diferenciado de ambos temas. Una vez mds, tengo la sensacién de que
hubiera sido mejor —para el paciente- omitir el desarrollo legal de este
tema (su autonomia y su derecho a saber y a no saber hubiera estado
igualmente resguardada con los arts. 2, S y ss.). Sobre todo, teniéndo-
se en cuenta la redaccién del siguiente articulo.

En efecto, el art. 4 expresa: “La informacién sanitaria sélo podrd
ser brindada a terceras personas, con autorizacién del paciente. En el
supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender
la informacidn a causa de su estado fisico o psiquico®, la misma serd
brindada a su representante legal o, en su defecto, al cényuge que con-
viva con el paciente, 0 a la persona que, sin ser su conyuge, conviva o
esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares hasta
el cuarto grado de consanguinidad”. Para evitar conflictos o super-
posiciones, puede considerarse que la enunciacién expresada debe
entenderse en orden decreciente y excluyente (ello tiene sustento ade-
mds en el decreto reglamentario), de modo que dada la imposibilidad
de comprender la informacién por parte del paciente, la responsa-
bilidad recaerd sobre el representante legal, luego sobre el conyuge,
después sobre la persona que se ocupe del cuidado del paciente, y
por dltimo en los parientes consanguineos hasta el cuarto grado. Sin
embargo, la cuestién no es clara en la ley, y la interpretacién aludida
encierra algunas incégnitas, pues plantearfa, por ejemplo, una mejor
posicién de un enfermero a cargo de la asistencia del sujeto, que de un
pariente préximo (padre, hijo, abuelo, nieto, etc.).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el régimen de capa-
cidad de ejercicio ha sido sustancialmente modificado mediante el
nuevo CCC, por lo cual -mds que de “representante”, concepto

29 Obsérvese que la norma hace referencia a la posible incapacidad de hecho o de
ejercicio del sujeto, pero también a la imposibilidad de comprensién por falta de
discernimiento, situacién relacionada con el concepto bioético de “competencia”.
Me remito al comentario que, sobre el tema, estd incluido en el tratamiento del art.
6delaley.
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limitado a los incapaces- habria que referirse a las figuras de apoyo,
propiciadas para los casos de capacidad de ejercicio restringida (arts.
32y 43 CCC).

Pero hay en la redaccién del citado articulo otro peligro, que pue-
de calificarse de mds grave. En la actualidad, es sabido que muchas
obras sociales, compafifas de seguro y empresas de medicina prepaga
—a efectos de decidir la inclusién o no de las personas dentro de su
sistema como asegurados, afiliados voluntarios o adherentes- obligan
a los solicitantes a llenar formularios pre-impresos con sus datos ge-
nerales y declaraciones juradas referidas a su estado de salud, enfer-
medades crénicas, intervenciones quirargicas practicadas, accidentes,
etc. Sin dudas, ello obedece a una cuestién econémica, pues permite
a la entidad evaluar con cierto grado de probabilidad el posible costo
futuro de las prestaciones que deba brindar al “aspirante a asegura-
do”. Desde esta Sptica, teniendo en cuenta la posibilidad que brinda
el comentado art. 4, imagino formularios que incluyan una cldusula
mediante la cual el paciente “autorice” ala entidad a solicitar y recibir
la informacién sanitaria del peticionante, lo cual implica una grave
amenaza a la intimidad de la persona, a su trato digno y a su derecho
a no ser discriminado en razén de su historial de salud.

Es mds, este peligro se maximiza porque no es razonable la redac-
cién del articulo si los derechos del paciente hubieran sido su tnica
estrella rectora. Ello, porque si el paciente tiene interés de que alguien
conozca su informacion sanitaria puede compartirla voluntariamente
en el momento de recibirla, o divulgarla luego; si no puede recibir-
la por las causas previstas luego en la misma norma (incapacidad o
imposibilidad de comprensién), el problema estd solucionado en el
segundo pérrafo del articulo; y si hubiera de todos modos necesidad
de cubrir alguna otra situacién, en lugar de referirse genéricamente a
una autorizacién hecha a favor de “terceros”, la norma podria haberse
referido especificamente a los terceros que luego enumera para el caso
de incapacidad o imposibilidad comprensiva. Por lo tanto, la redac-
cién es —en el mejor de los casos- poco feliz, e implica més peligros de
avasallamiento de los derechos del paciente, que garantias a los dere-
chos de todos modos consagrados en otras partes de la ley.

Finalmente, si se justificara la inclusién de los arts. 3 y 4, este tlti-
mo también pecarfa por defecto, pues no se encuentra contemplada
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la necesidad de brindar —con autorizacién judicial, por ejemplo- la
informacién sanitaria de alguien a las autoridades pertinentes para
salvaguardar la salud publica (con la obligacién de guardar el mayor
secreto posible y compatible con el fin buscado).

La reglamentacién de estos articulos es la siguiente:

Art. 3°. Inclayese dentro de los alcances de la definicién de infor-
macidn sanitaria que debe recibir el paciente a las alternativas tera-
péuticas y sus riesgos y a las medidas de prevencién, los beneficios
y perjuicios, con los alcances previstos en el articulo S inciso ¢) de
la Ley Ne¢ 26.529, modificada por la Ley Ne 26.742. Los centros de
salud publicos y privados y demds sujetos obligados por la Ley Ne¢
26.529, modificada por la Ley N 26.742, deben adoptar las medidas
necesarias para garantizar los derechos de los pacientes en materia de
informacidn sanitaria;

Art. 4. La autorizacién efectuada por el paciente para que terceras
personas reciban por el profesional tratante la informacién sanitaria
sobre su estado de salud, diagnéstico o tratamiento, deberd quedar
registrada en la historia clinica del paciente, y ser suscripta por éste.
Para el supuesto del segundo pérrafo de los articulos 4° y 6° de la Ley
Ne 26.529, modificada por la Ley N° 26.742 la informacién sanita-
ria serd brindada segtin el orden de prelacién de la Ley Ne 24.193,
siempre que estuviesen en el pleno uso de sus facultades. Para el con-
sentimiento informado se atenderd al orden de prelacién del articulo
21 de la Ley Ne¢ 24.193, agregindose como tltimo supuesto de pre-
lacién a la persona que sin ser el cényuge del paciente, o sin reunir
ese cardcter conforme el inciso a) del articulo 21 de la Ley N 24.193,
modificado por la Ley N¢ 26.066, estuviera contemplado en el arti-
culo 4°, segundo pérrafo de la Ley N 26.529, por ser quien convive
o esté a cargo de la asistencia o cuidado del paciente. En el caso de los
representantes legales del paciente, sean ellos designados por la ley o
por autoridad judicial, serd acreditada la misma con el documento
donde conste su designacién. El profesional tratante deberd registrar
en la historia clinica del paciente que la informacién sanitaria se su-
ministré acorde a alguno de los supuestos contemplados en el arti-
culo que se reglamenta y asumir el compromiso de confidencialidad
que contempla la ley que se reglamenta.
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Son excepciones a la regla general aludida: 1) Aquellos casos don-
de a criterio del profesional se encuentra en peligro la salud puablica
y/o la salud o la integridad fisica de otra/s persona/s. 2) Cuando sea
necesario el acceso a la informacién para la realizacién de auditorfas
médicas o prestacionales o para la labor de los financiadores de la
salud, siempre y cuando se adopten mecanismos de resguardo de la
confidencialidad de los datos inherentes al paciente, que se encuen-
tran protegidos por el secreto médico. Cuando el paciente exprese
su deseo de no ser informado se documentard en la historia clinica
su decisién y respetard la misma, sin perjuicio de dejar asentado su
ultimo consentimiento emitido”.

4.4 Derecho comparado de América del Sur

4.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 8: Toda persona tiene derecho a que el presta-
dor institucional le proporcione informacién suficiente, oportuna,
veraz y comprensible, sea en forma visual, verbal o por escrito, respec-
to de los siguientes elementos:
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a. Las atenciones de salud o tipos de acciones de salud que el
prestador respectivo ofrece o tiene disponibles y los mecanis-
mos a través de los cuales se puede acceder a dichas prestacio-
nes, asi como el valor de las mismas.

b. Las condiciones previsionales de salud requeridas para su
atencidn, los antecedentes o documentos solicitados en cada
caso y los trdmites necesarios para obtener la atencién de salud.

c. Las condiciones y obligaciones contempladas en sus regla-
mentos internos que las personas deberdn cumplir mientras se
encuentren al interior de los establecimientos asistenciales.

d. Las instancias y formas de efectuar comentarios, agradeci-
mientos, reclamos y sugerencias.
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Los prestadores deberdn colocar y mantener en un lugar pablico y
visible, una carta de derechos y deberes de las personas en relacién
con la atencién de salud, cuyo contenido serd determinado mediante
resolucién del Ministro de Salud.

Los prestadores individuales estardn obligados a proporcionar la
informacién sefialada en las letras a) y b) y en el inciso precedente.

Articulo 9: Toda persona tiene derecho a que todos y cada uno
de los miembros del equipo de salud que la atiendan tengan algtn
sistema visible de identificacidén personal, incluyendo la funcién que
desempefian, asf como a saber quién autoriza y efecttia sus diagndsti-
COs y tratamientos.

Se entenderd que el equipo de salud comprende todo individuo
que actie como miembro de un equipo de personas, que tiene la
funcién de realizar algin tipo de atencién o prestacién de salud. Lo
anterior incluye a profesionales y no profesionales, tanto del 4rea de la
salud como de otras que tengan participacién en el quehacer de salud.

Articulo 10: Toda persona tiene derecho a ser informada, en for-
ma oportuna y comprensible, por parte del médico u otro profesio-
nal tratante, acerca del estado de su salud, del posible diagndstico de
su enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su
recuperacién y de los riesgos que ello pueda representar, asi como
del pronéstico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio
cuando procediere, de acuerdo con su edad y condicién personal y
emocional.

Cuando la condicién de la persona, a juicio de su médico tratan-
te, no le permita recibir la informacién directamente o padezca de
dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracién de con-
ciencia, la informacién a que se refiere el inciso anterior serd dada a su
representante legal, o en su defecto, a la persona bajo cuyo cuidado se
encuentre. Sin perjuicio de lo anterior, una vez que haya recuperado
la conciencia y la capacidad de comprender, deberd ser informada en
los términos indicados en el inciso precedente.

Tratdindose de atenciones médicas de emergencia o urgencia, es
decir, de aquellas en que la falta de intervencién inmediata e impos-
tergable implique un riesgo vital o secuela funcional grave para la
persona y ella no esté en condiciones de recibir y comprender la in-
formacién, ésta serd proporcionada a su representante o a la persona
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a cuyo cuidado se encuentre, velando porque se limite a la situacion
descrita. Sin perjuicio de lo anterior, la persona deberd ser informada,
de acuerdo con lo indicado en los incisos precedentes, cuando a juicio
del médico tratante las condiciones en que se encuentre lo permitan,
siempre que ello no ponga en riesgo su vida. La imposibilidad de en-
tregar la informacién no podré, en ningtn caso, dilatar o posponer la
atencion de salud de emergencia o urgencia.

Los prestadores deberdn adoptar las medidas necesarias para ase-
gurar la adecuada confidencialidad durante la entrega de esta infor-
macion, asi como la existencia de lugares apropiados para ello.

Articulo 11: Toda persona tendr4 derecho a recibir, por parte del
médico tratante, una vez finalizada su hospitalizacién, un informe le-
gible que, alo menos, deberd contener:

a. La identificacién de la persona y del profesional que actud
como tratante principal;

b. El periodo de tratamiento;

c. Una informacién comprensible acerca del diagnéstico de in-
greso y de alta, con sus respectivas fechas, y los resultados mds
relevantes de exdmenes y procedimientos efectuados que sean
pertinentes al diagnéstico e indicaciones a seguir, y

d. Una lista de los medicamentos y dosis suministrados duran-
te el tratamiento y de aquellos prescritos en la receta médica.

El prestador deberd entregar por escrito la informacién sobre los
aranceles y procedimientos de cobro de las prestaciones de salud que
le fueron aplicadas, incluyendo pormenorizadamente, cuando co-
rresponda, los insumos, medicamentos, eximenes, derechos de pabe-
1l6n, dias-cama y honorarios de quienes le atendieron, antes del pago,
si éste correspondiere.

Toda persona podrd solicitar, en cualquier momento de su trata-
miento, un informe que sefiale la duracién de éste, el diagndstico y los
procedimientos aplicados.

Asimismo, toda persona tendrd derecho a que se le extienda un
certificado que acredite su estado de salud y licencia médica si corres-
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ponde, cuando su exigencia se establezca por una disposicién legal o
reglamentaria, o cuando lo solicite para fines particulares. El referido
certificado serd emitido, de preferencia, por el profesional que traté al
paciente que lo solicita.

Articulo 23: La reserva de la informacién que el profesional tra-
tante debe mantener frente al paciente o la restriccién al acceso por
parte del titular a los contenidos de su ficha clinica, en razén de los
efectos negativos que esa informacién pudiera tener en su estado
mental, obliga al profesional a informar al representante legal del pa-
ciente o a la persona bajo cuyo cuidado se encuentre, las razones mé-
dicas que justiﬁcan tal reserva o restriccidn.

4.4.2 Colombia:

Ley Estatutaria 1751: Articulo 10: Derechos y deberes de las perso-
nas, relacionados con la prestacion del servicio de salud. Las personas
tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacién del ser-
vicio de salud:
(...) c. A mantener una comunicacién plena, permanente, ex-
presa y clara con el profesional de la salud tratante;

d. A obtener una informacién clara, apropiada y suficiente por
parte del profesional de la salud tratante que le permita tomar
decisiones libres, conscientes e informadas respecto de los pro-
cedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mismos.
Ninguna persona podrd ser obligada, contra su voluntad, a re-
cibir tratamiento de salud;

(...) k. Alaintimidad. Se garantiza la confidencialidad de toda
informacion que sea suministrada en el émbito del acceso a los
servicios de salud y de las condiciones de salud y enfermedad
de la persona, sin perjuicio de la posibilidad de acceso a la mis-
ma por los familiares en los eventos autorizados por la ley o las
autoridades en las condiciones que esta determine; (...).
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4.4.3 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 18: Todo paciente tiene derecho a conocer todo
lo relativo a su enfermedad. Esto comprende el derecho a:
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A. Conocer la probable evolucién de la enfermedad de acuer-
do alos resultados obtenidos en situaciones comparables en la
institucion prestadora del servicio de salud.

B. Conocer en forma clara y periédica la evolucién de su en-
fermedad que deberd ser hecha por escrito si asf lo solicitase el
paciente; asi como el derecho a ser informado de otros recursos
de accién médica no disponibles en la institucién publica o pri-
vada donde se realiza la atencién de salud.

En situaciones excepcionales y con el tnico objetivo del inte-
rés del paciente con consentimiento de los familiares se podr4
establecer restricciones al derecho de conocer el curso de la en-
fermedad o cuando el paciente lo haya expresado previamente
(derecho a no saber).

Este derecho a no saber puede ser relevado cuando, a juicio del
médico, la falta de conocimiento pueda constituir un riesgo
para la persona o la sociedad.

C. Conocer quién o quiénes intervienen en el proceso de asis-
tencia de su enfermedad, con especificacién de nombre, cargo
y funcién.

D. Que se lleve una historia clinica completa, escrita o electré-
nica, donde figure la evolucién de su estado de salud desde el
nacimiento hasta la muerte (...).

La historia clinica constituye un conjunto de documentos, no
sujetos a alteracién ni destruccidn, salvo lo establecido en la
normativa vigente.

El paciente tiene derecho a revisar su historia clinica y a obte-
ner una copia de la misma a sus expensas, y en caso de indigen-
cia le serd proporcionada al paciente en forma gratuita.

En caso de que una persona cambie de institucién o de sistema
de cobertura asistencial, la nueva institucién o sistema debe-
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rd recabar de la o del de origen la historia clinica completa del
usuario. El costo de dicha gestidén serd de cargo de la institu-
cién solicitante y la misma deberd contar previamente con au-
torizacion expresa del usuario.

La historia clinica es de propiedad del paciente, serd reservada y
s6lo podrin acceder a la misma los responsables de la atencién
médica y el personal administrativo vinculado con éstos, el pa-
ciente o en su caso la familia y el Ministerio de Salud Pdblica
cuando lo considere pertinente.

El revelar su contenido, sin que fuere necesario para el trata-
miento o mediare orden judicial o conforme con lo dispuesto
por el articulo 19 de la presente ley, hard pasible del delito pre-
visto en el articulo 302 del Cédigo Penal.

E. Que los familiares u otras personas que acompaiien al pa-
ciente -ante requerimiento expreso de los mismos- conozcan
la situacién de salud del enfermo y siempre que no medie la
negativa expresa de éste.

En caso de enfermedades consideradas estigmatizantes en lo
social, el médico deberd consultar con el paciente el alcance de
esa comunicacién. La responsabilidad del profesional en caso
de negativa por parte del enfermo quedar salvada asentando
en la historia clfnica esta decisién.

F. Que en situaciones donde la ciencia médica haya agotado las
posibilidades terapéuticas de mejoria o curacidn, esta situacién
esté claramente consignada en la historia clinica, constando a
continuacién la orden médica: “No Reanimar” impartida por
el médico tratante, decisién que serd comunicada a la familia
directa del paciente.

G. Conocer previamente, cuando corresponda, el costo que
tendrd el servicio de salud prestado, sin que se produzcan mo-
dificaciones generadas durante el proceso de atencién. En caso
de que esto tenga posibilidad de ocurrir serd previsto por las
autoridades de la institucién o los profesionales actuantes.
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H. Conocer sus derechos y obligaciones y las reglamentaciones
que rigen los mismos.

I. Realizar consultas que aporten una segunda opinién médi-
ca en cuanto al diagndstico de su condiciéon de salud y a las
alternativas terapéuticas aplicables a su caso. Las consultas de
cardcter privado que se realicen con este fin serdn de cargo del
paciente.

4.4 4 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 3 Toda persona tiene derecho al tratamiento
adecuado y en tiempo oportuno para resolver su problema de salud.
Pérrafo tnico. Es derecho de la persona tener atencién adecuada,
con calidad, en el momento oportuno y con garantia de continuidad
del tratamiento, y para ello debe garantizarse: (...)
II. informacidn sobre su estado de salud, de manera clara, ob-
jetiva, respetuosa y comprensible en cuanto a:

C. posibles diagndsticos;

D. diagndsticos confirmados;

E. tipos, justificaciones y riesgos de los exdmenes solicitados;
F. resultados de los exdmenes realizados;

G. objetivos, riesgos y beneficios de procedimientos diagndsticos,
quirdrgicos, preventivos o de tratamiento;

H. la duracién prevista del tratamiento propuesto;

1. procedimientos diagnésticos y tratamientos invasivos o
quirdrgicos,
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J. necesidad o no de anestesia y su tipo y duracién;
K. partes del cuerpo afectadas por los procedimientos, instrumen-
tal a ser utilizado, efectos colaterales, riesgos o consecuencias

indeseables;

L.la duracién prevista de los procedimientos y el tiempo de
recuperacion;

M. evolucién probable del problema de salud;

N. informacién sobre el coste de las intervenciones de las que la
persona se ha beneficiado;

O. cualquier otra informacién que sea necesaria (...).
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CAPITULO III
Del consentimiento informado

ARTICULO 5. Definicién. Entiéndese por consentimiento in-
formado la declaracién de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales, en su caso, emitida
luego de recibir, por parte del profesional interviniente, infor-
macion clara, precisa y adecuada con respecto a:

a. Su estado de salud;

b. El procedimiento propuesto, con especificaciéon de los
objetivos perseguidos;

c. Los beneficios esperados del procedimiento;
d. Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e. La especificaciéon de los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el pro-
cedimiento propuesto;

f. Las consecuencias previsibles de la no realizacién
del procedimiento propuesto o de los alternativos
especificados;

g. El derecho que le asiste en caso de padecer una enfer-
medad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en
estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen
en igual situacién, en cuanto al rechazo de procedimien-
tos quirdrgicos, de hidratacién, alimentacién, de reani-
macion artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarios o desproporcionados en re-
lacién con las perspectivas de mejoria, o que produzcan
sufrimiento desmesurado, también del derecho de recha-
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zar procedimientos de hidratacién y alimentacién cuan-
do los mismos produzcan como tunico efecto la prolon-
gacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e
incurable;

h. El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en
el proceso de atencién de su enfermedad o padecimiento.

(Articulo sustituido por art. 2 de la Ley N° 26.742 B.O.
24/5/2012)

5.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19,42,75incs. 22y 23 CN; arts. 1, 2, 11, 17 Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 3, 6,7, 25 Decla-
racién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, 5, 24 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; arts. 2, 16, 17, 26 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 5, 12 'y 25 de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

5.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 56, 57,58, 59y ccs.

5.3 Comentario

La sociedad actual ha sido caracterizada, como consecuencia de los
avances vertiginosos de la ciencia y la tecnologia (que tantos benefi-
cios otorgan), como la “sociedad del riesgo”, pues “los peligros se con-
vierten en polizones del consumo normal”.**Precisamente por ello, se

30 U. Beck, citado por Cristina Di Doménico; “Consentimiento informado e in-
novacién cientifico-tecnoldgica”, en Jurisprudencia Argentina del 28 de octubre de
1998, ntmero especial de Bioética, p. 38.
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ha destacado la importancia del andlisis de la percepcién social e in-
dividual del riesgo y el grado de conocimiento del mismo.*’Lo dicho
no debe olvidarse en lo referido al consentimiento informado, pues
guarda relacién con las causas de su nacimiento y desarrollo en los
EEUU?, y también con los recaudos subjetivos que en la actualidad
deben tenerse en cuenta para su validez (competencia, informacién y
libertad existentes en el proceso decisional).

El consentimiento informado es un pilar del derecho a la disposi-
cién del propio cuerpo del paciente, de su derecho a la salud, y de su
autonomfa de voluntad.*® Y también es medular desde la 6ptica de la
relacién médico-paciente.

Ha sido caracterizado como “una explicacién efectuada frente a
un paciente que, en uso de su razén, puede entender el diagndstico
de enfermedad, los efectos de la misma, como asi también los
riesgos y beneficios de la terapia recomendada. La aceptacién del

31 Cristina Di Doménico, Ibid., pp. 38 a 41.

32 “La doctrina especializada coincide en sefialar que el concepto se desarroll6 a
partir de la decisién dictada por la Corte de Apelaciones de Nueva York en abril del
afio 1914, en el caso ‘Schloendorff v. Society of New York Hospital’, sentencia en
la que se establecié con claridad que todo ser humano adulto y sano mentalmente
tiene derecho a determinar qué es lo que se hard con su propio cuerpo, debiendo
responsabilizarse al cirujano que practique una operacion sin el consentimiento de
su paciente” (Gustavo Caramelo; “Los nifios y el consentimiento informado para la
préctica de tratamientos médicos y ensayos clinicos”, en Derecho Privado, Afio I N
1, Bioderecho, Infojus, Bs. As., mayo de 2012, p. 92).

33 Recuérdese que uno de los principios bioéticos es precisamente el de Autonoma.
Sin embargo, es necesario advertir que también lo son el principio de “beneficen-
cia-no maleficencia” y el de “justicia”. Eso implica que, para la resolucién de un caso
concreto, debe valorarse la triada de principios y no sélo uno de ellos, por lo cual la
cuestion dista de ser sencilla. De este modo, asi como ningin derecho es absoluto
y puede ser razonablemente reglamentado y limitado, cediendo incluso contra otro
(algo habitual en casos en los que un derecho personalisimo se encuentre en tensién
con otro de igual rango), ningtin principio debe aplicarse independientemente de
los otros, sin un andlisis conjunto de los demds principios implicados. Ello explica
por qué —a pesar desu importancia notoria, pues implica respetar a la personayasu
dignidad- la Autonomia no debe erigirse en la estrella rectora de todo conflicto en el
drea de salud, pues puede ceder ante razones relacionadas con la salubridad publica,
el dafio a terceros, etc.
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tratamiento por parte de quien recibe esta informacién debe ser libre
y voluntaria”.?*

Su aparicién y desarrollo es un hito en la transicién del modelo
tradicional paternalista hacia el respeto por el derecho a la autode-
terminacién personal, e irradia su importancia a las relaciones juri-
dicas, por lo cual es obvia la necesidad de su recepcién y regulacion
legislativa.’

Comunmente, se mencionan tres elementos del consentimiento
informado: a) Voluntariedad (que puede estar afectada por proble-
mas psiquicos pero también por mecanismos mds sutiles que pueden
afectar a la voluntariedad de una decisién, como son la coaccién y
la manipulacién); b) Informacién en cantidad y calidad suficiente
(comprensible para el paciente); ¢) Competencia (que el enfermo
tenga efectivamente aptitud para consentir).

El proceso de consentimiento informado se funda en el reconoci-
miento del paciente como un sujeto moral racional y auténomo para
gobernar su propia vida y muerte. Su esencia no es otra cosa que con-
siderar que las decisiones en salud, para ser moralmente aceptables,
deben ser decisiones auténomas tomadas por los afectados por ellas.
La nocién de consentimiento informado no se reduce a la mera acep-
tacién, en tanto contempla el proceso de adquisicién de informacién
para poder tomar una decisién respecto a la posible participacién en
un proceso de investigacién o en un tratamiento.

En nuestro derecho positivo federal, el consentimiento informa-
do se encuentra reglado mediante la Constitucién Nacional (arts. 18,
19, 33y 75 inc. 22), el CCC, las leyes de trasplantes de érganos y de
prevencion y lucha contra el SIDA, y la ley sobre los derechos de los
pacientes, entre otras normas; mientras que su despegue jurispruden—
cial se produjo con el conocido caso “Bahamondez” (CSJN, 1993).

El art. 5 de la ley —en su texto originario, luego parcialmente re-
formado- definié al consentimiento informado como “la declaracién

34 Edgardo Saux, Luis D. Crovi; op. cit., p. 137.

35 Ricardo Lorenzetti; “El deber de informacién y su influencia en las relaciones
juridicas”, en La Ley 1990-B, p. 1001.
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de voluntad suficiente® efectuada por el paciente, o por sus repre-
sentantes 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
especificacién de los objetivos perseguidos; ¢) Los beneficios espera-
dos del procedimiento, d) Los riesgos, molestias y efectos adversos
previsibles; e) La especificacién de los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento
propuesto; f) Las consecuencias previsibles de la no realizacién del
procedimiento propuesto o de los alternativos especificados”.

Luego de la ya citada Ley 26.742 (conocida publicamente como la
“ley de muerte digna”), el art. S de la ley sobre los derechos del pacien-
te quedd redactado como antes se consignd.

La primer acotacién que merece el texto vigente es relevante: se
define al consentimiento informado como una “declaracién de vo-
luntad”, omitiéndose la cldsica y acertada conceptualizacién del con-
sentimiento informado como “proceso” (felizmente, la reglamenta-
cién rescata la idea de proceso, como veremos mds adelante).

En efecto, reducir el consentimiento informado a una “declara-
cién de voluntad” es condenarlo —en cierto sentido- al fracaso, pues
aparece s6lo en una dimensién “contractual o convencional” (desde
la éptica de la autonomia de la voluntad, lo cual es valioso pero no
suficiente), y se silencia la importancia del proceso formativo de la
voluntad del paciente dentro de la relacién “médico-paciente”. Dicha
relacién, otrora asimétrica pero de confianza, en la actualidad se en-
cuentra en crisis, debido a la desaparicién del “médico de cabecera de
la familia”, a su despersonalizacién, a la especializacién y tecnificacion

36 No es suficiente —por ejemplo- la declaracién de voluntad de una persona con el
discernimiento turbado por alguna enfermedad mental.

37 Adviértase que la calificacién de la informacién difiere de la expresada en el art.
4 para la “informacion sanitaria”, pues en dicho caso la informacién debe ser “clara,
suficiente y adecuada a la capacidad de comprensién del paciente”, mientras que en
el consentimiento informado se sustituye “suficiente” por “precisa”, y se omite toda
referencia a la capacidad de comprensién del paciente. Sin embargo, resulta obvio
que el lenguaje utilizado por el profesional debe ser —sin dejar de ser preciso- apre-
hensible por el receptor, de conformidad a su capacidad intelectual, pues de lo con-
trario el consentimiento estarfa viciado por error o ignorancia, y no seria legitimo.
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de la medicina, a la degradacién de los sistemas publicos de salud, y
a la aparicién dominante de la idea de empresa o de comercio que
emerge en muchas profesiones liberales. Ello, combinado con la ju-
dicializacién de varios aspectos médicos (desde los juicios de amparo
tendientes a obtener prestaciones de salud, hasta los famosos juicios
de mala praxis®®), hace que los profesionales de la salud piensen dema-
siado en los riesgos que corren (en desmedro de la idea de sanacidn,
que debe ser la rectora en este 4mbito, se desarrolla la llamada “me-
dicina defensiva”), y los pacientes —mds informados que antes- estén
sumidos en la desconfianza. El “proceso” de formacién de la voluntad
del paciente, en medio de una relacién de mutua confianza, con la in-
formacién clara y completa brindada por el profesional —quien debe
poner a disposicion las opciones del caso para que, desde el derecho
ala disposicién del propio cuerpo, el paciente elija-, puede hacer mu-
cho para revalorizar y reestructurar aquella sana relacién “médico-pa-
ciente” que hoy estd en vias de extincidn, si no extinta.

El consentimiento informado debe rescatarse como proceso que
deriva en un acto, que si bien puede ser documentado, no se redu-
ce 2 un mero instrumento, pues ello serfa confundir el fondo con la
forma.

Por su parte, el Anexo del decreto reglamentario expresa:

Articulo 5. Entiéndese como parte del consentimiento informado al
proceso cuya materializacién consiste en la declaracién de voluntad
a la que refiere el articulo 5° de la Ley N° 26.529 modificada por la
Ley Ne 26.742, a través de la cual luego de haberse considerado las
circunstancias de autonomfa, evaluada la competencia y compren-
sién de la informacién suministrada referida al plan de diagnéstico,
terapéutico, quirtrgico o investigacién cientifica o paliativo, el pa-
ciente o los autorizados legalmente otorgan su consentimiento para
la ejecucién o no del procedimiento.

38 Obsérvese que hasta no hace muchos afos, el eventual fracaso de un tratamiento
médico era asumido por el paciente, mientras que en la actualidad a menudo deriva
en un reclamo judicial, que seguramente en muchas oportunidades no existirfa si la
relacién “médico-paciente” se basara en la confianza otrora reinante.
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Habr4 consentimiento por representacion cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones segtn criterio del profesional tratante, o
cuando su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacién, y no haya designado persona alguna para hacerlo; en cuyo
supuesto, la informacién pertinente al tratamiento aplicable a su do-
lencia y sus resultados se dard segtin el orden de prelacién referido
anteriormente para tales fines. También operard este consentimiento
por representacién en el caso de los pacientes incapacitados legalmen-
te o de menores de edad que no son capaces intelectual o emocional-
mente de comprender los alcances de la préctica a autorizar. Cuando
los mismos puedan comprender tales alcances, se escuchard su opi-
nién, sin perjuicio de suministrarse la informacién a las personas le-
galmente habilitadas, para la toma de decisién correspondiente. Para
este consentimiento deberdn tenerse en cuenta las circunstancias y
necesidades a atender, a favor del paciente, respetando su dignidad
personal, y promoviendo su participacién en la toma de decisiones a
lo largo de ese proceso, segin su competencia y discernimiento. Para
que opere el consentimiento por representacion, tratindose de per-
sonas vinculadas al paciente, ubicadas en un mismo grado dentro del
orden de prelacién que establece el presente articulo, la oposicién de
una sola de éstas requerird la intervencién del comité de ética institu-
cional respectivo, que en su caso decidird si corresponde dar lugar a
la intervencién judicial, sélo en tanto resultaren dificultades para dis-
cernir la situacién mds favorable al paciente. El vinculo familiar o de
hecho serd acreditado; a falta de otra prueba, mediante declaracién
jurada, la que a ese tnico efecto constituird prueba suficiente por el
plazo de CUARENTA Y OCHO (48) horas, debiendo acompanar-
se la documentacién acreditante. Las certificaciones podrdn ser efec-
tuadas por ante el director del establecimiento o quien lo reemplace
o quien aquél designe.

Es un gran avance que la reglamentacién considere al consentimiento
informado como un proceso que culmina su materializacién con la
declaracién de voluntad, por las razones ya expuestas; y un retroceso
que el CCC no haya seguido el mismo derrotero, como se verd mds
adelante.

La idea del consentimiento informado es un pilar bdsico en la
relacién “médico-paciente”, y debe extenderse no sélo al relato
del procedimiento o tratamiento en cuestién, sino también a sus
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consecuencias (positivas y negativas, riesgos) y posibilidades curativas
(incluyéndose —si existiera- cdlculo estadistico, etc.).

Cuando el texto legal se refiere a una informacién “clara”, entien-
de que el profesional de la salud, que légicamente conoce el lenguaje
y los tecnicismos de su ciencia con mayor amplitud que el paciente,
tendrd que adecuarse a las caracteristicas de este tltimo (nivel de en-
tendimiento, preparacion cultural, etc.), pues de lo contrario no po-
dremos valorar la informacién como integrante del “consentimien-
to informado”, sino como un mondlogo incomprendido que jamds
podré generar una decisién efectivamente optada y querida. Ello te-
niendo en mira que la finalidad debe ser la realizacién de un “acto
médico” efectivamente consensuado, valorado y elegido con el mayor
grado de libertad posible, para lo cual, obviamente, se requerird de la
comprension de la informacién pertinente otorgada por el profesio-
nal, que es quien la posee previamente.

Por otra parte, el “consentimiento informado” no debe convertir-
se en un “asentimiento inducido” comandado por el paternalismo
médico.

No debe confundirse “consentimiento informado” con los instru-
mentos escritos de consentimiento (muchas veces simples formula-
rios pre-impresos). No se exige constancia escrita del consentimiento
(salvo excepciones), y si ella existiera no debe darse por sobreenten-
dido que aquél existié. La constancia por escrito es un elemento mds
del consentimiento informado, relacionado a la prueba de éste, pero
que no agota al mismo.” Precisamente uno de los inconvenientes del
consentimiento informado es el “-firme acd, por favor” (algo muy fre-
cuente, tendiente mds a eximir* la responsabilidad profesional que a

39 Suele destacarse que el consentimiento informado es en esencia un proceso ver-
bal que tiene lugar en una negociacién igualmente verbal entre paciente y médico,
gobernada por la conflanza mutua y la buena fe. Se recomiendan los formularios
escritos en procedimientos de riesgo, con documentos referidos al procedimiento en
cuestién y no genéricos, pero estos formularios no deben sustituir a la informacién
verbal y continuada.

40 Coincido con la jurisprudencia dominante, al considerar que las cldusulas limi-
tativas o eximentes de responsabilidad incluidas en formularios o instrumentos de
“consentimiento informado” son de ningtin valor juridico, por varias razones. Son
determinantes en tal sentido la asimetrfa de las partes, la posible conduccién e in-
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la formacién del verdadero consentimiento, pues se piden firmas en
formularios -a menudo con partes en blanco- sin mayores explicacio-
nes), que a veces se efectia en instancias administrativas (junto con la
autorizacién de las érdenes de la obra social, los presupuestos, etc.), lo
cual no es mds que una corruptela que minimiza las virtudes del con-
sentimiento informado, pretendiéndolo transformar en un “arma de
doble filo”. Precisamente esto sucede por el temor que los médicos
tienen a los juicios de mala praxis, y a la desnaturalizacién que ello
acarrea sobre el consentimiento informado.

Considero que la ley, que entiende al consentimiento informado
como una mera “declaracién de voluntad” (y no como “proceso”), en
lugar de evitar que la relacién “médico-paciente” siga deteriordndose,
facilita dicho deterioro. Y si se concluyera que la falta de consenti-
miento informado fuera una “mala praxis” de por s, y generara un
dafo auténomo indemnizable, la ley facilita la propagacién de “for-
mularios” con “declaraciones de voluntad” que dejen a salvo a los mé-
dicos de cualquier reclamo sobre el consentimiento informado, aun-
que el mismo (como “proceso”) no haya existido en la realidad. Ello,
en definitiva, en lugar de proteger los derechos del paciente, puede
causar el efecto contrario, y olvida cimentar una sana relacién entre
los actores. El decreto reglamentario, como ya se dijo, es mds acertado
en tal sentido.

En el tema del consentimiento informado es medular la relacién
“médico-paciente” (y por qué no, en la relacién “médico-paciente-fa-
milia”*), y muchos profesionales opinan que cuando ésta se da en un
marco de verdadera confianza y cordialidad no es necesario plasmar
por escrito las expresiones de voluntad, que se van dando de manera
fluida, dialogada y constante. En este orden de ideas, es poco probable
que un paciente intente un juicio por mala praxis si su relacién con
el médico es la correcta, o que niegue haber recibido determinada in-
formacion si efectivamente la misma fue suministrada; por lo cual la

duccidn de la voluntad del paciente, el abuso de la situacidn en particular (premura
p p p

por la prictica médica ante la enfermedad, etc.), la formacién del convenio bajo el

sistema de adhesidn, etc.

41 Adriel ]. Roitman, y Marisa Aizenberg; “Los derechos de los pacientes y su reco-
nocimiento a nivel nacional”, en La Ley del 29 de diciembre de 2009, p. 1.
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instrumentacion escrita del consentimiento informado nada agrega
ala relacién, sélo una cuota de desconfianza que atenta contra ésta.

Creo, en fin, que la ley obliga a los profesionales a requerir el pre-
vio consentimiento informado para efectivizar sus pricticas, y que el
incumplimiento de dicha obligacién genera un dafio auténomo (lo
cual favorece de por si el aumento de litigiosidad), pero que la propia
ley brinda el mecanismo para evadir el riesgo de pleito reduciendo el
concepto de “consentimiento informado” al de simple “declaraciéon
de voluntad”, pues ésta puede plasmarse comodamente de manera
escrita (facilitando la prueba de su existencia aunque el proceso for-
mativo del verdadero “consentimiento informado” no haya existido).
La relacién “médico-paciente” no se recompone de este modo, y me
temo que la instrumentacidn escrita del “consentimiento” aparecerd
no sélo cuando la ley obliga a ello. De modo en que se legisld, serd la
posicién ética del profesional frente al paciente lo que se pondrd de
manifiesto al disefiar el modo en el que se implementard el instru-
mento del Consentimiento Informado. Serd en definitiva la posicién
ética lo que hard que este instrumento funcione como garantfa de los
derechos de los pacientes, o bien, por el contrario, se reduzca a ser un
instrumento de resguardo juridico del profesional de la salud.

La visién del decreto reglamentario es més sana al respecto, aun-
que, en un conflicto puntual, dudo de su operatividad con dos textos
en sentido opuesto: la propia ley reglamentada y nada menos que el
CCC.

Como quedé dicho, lamentablemente la reforma introducida por
la Ley 26.742 insiste en la conceptualizacién del consentimiento in-
formado como una mera manifestacién de voluntad, desconociendo
la importancia de visualizarlo como proceso. Asimismo, sostiene la
mencién de los representantes legales entre los legitimados para brin-
dar el consentimiento informado en los casos de incapacidad, sin que
la nocién de competencia tenga relevancia en este caso, aunque, como
veremos mds adelante, otras normas plantean un camino diferente y
algo contrario a lo aquf establecido (art. 6 reformado).

En cuanto a los incisos agregados por la Ley 26.742 (g y h), inten-
tan generar las condiciones para que los pacientes tengan conciencia
de su derecho a ejercitar la autonomia pregonada en el art. 2 inc. ¢) de
laley, atin cuando ello implique la aceleracién del proceso que condu-
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ce a su muerte, haciendo expresa referencia al “encarnizamiento tera-
péutico”, considerado contrario a la dignidad misma de las personas,
o —dicho en otras palabras- a la vida digna de los pacientes.

Cabe consignar que entre los fundamentos del proyecto devenido
en ley reformadora —en tanto insiste con la posibilidad de evitar al
encarnizamiento terapéutico- no sélo se mencionan la dignidad de
la persona y su derecho a la autonomia, sino también los altos cos-
tos que suelen irrogar los procedimientos tecno-médicos desplegados
durante el tltimo tramo de la vida de las personas, sin mayores bene-
ficios para la salud de las mismas. Obviamente, el balance entre “cos-
to-beneficio” no define la cuestién (pues la decisién estd en manos del
paciente), pero ha sido tenida en cuenta para la redaccién de la norma
modificatoria del texto originario del art. S.

En cuanto al concepto de consentimiento informado, cabe acotar
que el CCyC sigue los lineamientos de la Ley 26.529, al establecer, en
su art. 59:

Consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en
salud. El consentimiento informado para actos médicos e investiga-
ciones en salud es la declaracién de voluntad expresada por el pacien-
te, emitida luego de recibir informacién clara, precisa y adecuada,
respecto a:

a) su estado de salud;

b) el procedimiento propuesto, con especificacién de los objetivos
perseguidos;

c) los beneficios esperados del procedimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) la especificacién de los procedimientos alternativos y sus ries-
gos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento

propuesto;

f) las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedimien-
to propuesto o de los alternativos especificados;
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g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuan-
do se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo
coloquen en igual situacién, el derecho a rechazar procedimientos
quirurgicos, de hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial
o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordina-
rios o desproporcionados en relacién a las perspectivas de mejorfa,
o produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por Gnico efecto
la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e
incurable;

h) el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencién de su enfermedad o padecimiento.

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investiga-
ciones en salud sin su consentimiento libre e informado, para lo cual
se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite.

Nadie puede ser sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o qui-
rurgicos sin su consentimiento libre e informado, excepto disposi-
cién legal en contrario.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expre-
sar su voluntad al tiempo de la atencién médica y no la ha expresado
anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el repre-
sentante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacién de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su
vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el médico puede prescin-
dir del consentimiento si su actuacidn es urgente y tiene por objeto
evitar un mal grave al paciente.

Como puede observarse, el CCC insiste en conceptualizar al consen-
timiento informado como una declaracién de voluntad (y no como
proceso), lo cual es una nota negativa.

Sin embargo, obviamente, implica un avance en lo referente ala in-
clusién de los apoyos para la expresién sustitutiva del consentimien-
to, lo cual es 16gico debido a la incorporacién de dicha figura ante el
nuevo régimen de capacidad de ejercicio, que flexibiliza las normas a
efectos de permitir la solucién de cada caso concreto de conformidad
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asus circunstancias y necesidades particulares (sobre todo en el imbi-
to de la salud mental).

Asimismo, en el campo sefialado, la norma del CCC contiene una
redaccién coherente con la Convencién de las Naciones Unidas sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley 26.378).

Los contenidos de la citada Convencién fueron incorporados
al derecho infraconstitucional a través de la Ley Ne 26.657 (B.O.
03/12/2010), denominada “ley de salud mental”, que introduce un
cambio sustancial en la concepcién del paciente de salud mental.

Entre los derechos reconocidos por el Estado a las personas con
padecimiento mental, aparecen en laley: el Derecho a recibir atencién
sanitaria y social integral y humanizada, a partir del acceso gratuito,
igualitario y equitativo a las prestaciones € insumos necesarios, con el
objeto de asegurar la recuperacién y preservacién de su salud; el dere-
cho a recibir una atencién basada en fundamentos cientificos ajusta-
dos a principios éticos; el derecho a recibir tratamiento y a ser tratado
con la alternativa terapéutica mds conveniente, que menos restrinja
sus derechos y libertades, promoviendo la integracién familiar, labo-
ral y comunitaria; el derecho a ser acompanado antes, durante y luego
del tratamiento por sus familiares, otros afectos o a quien la persona
con padecimiento mental designe; el derecho del asistido, su abogado,
un familiar o allegado que éste designe, a acceder a sus antecedentes
familiares, fichas e historias clinicas; el derecho a ser informado de
manera adecuada y comprensible de los derechos que lo asisten, y de
todo lo inherente a su salud y tratamiento, segin las normas del con-
sentimiento informado, incluyendo las alternativas para su atencidn,
que en el caso de no ser comprendidas por el paciente se comunicardn
a los familiares, tutores o representantes legales; el derecho a poder
tomar decisiones relacionadas con su atencién y su tratamiento den-
tro de sus posibilidades; el derecho a recibir un tratamiento persona-
lizado en un ambiente apto con resguardo de su intimidad, siendo
reconocido siempre como sujeto de derecho, con el pleno respeto de
su vida privada y libertad de comunicacién; y el derecho a no ser ob-
jeto de investigaciones clinicas ni tratamientos experimentales sin un
consentimiento fehaciente.

Una de las preocupaciones mis evidentes de la ley es la regulacién
restrictiva de la internacién de las personas con padecimientos men-
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tales, y —en el campo del consentimiento informado- cabe destacar lo
dispuesto en la parte pertinente del art. 16:

Toda disposicién de internacién, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas, debe cumplir con los siguientes requisitos: (...) ¢) Consenti-
miento informado de la persona o del representante legal cuando
corresponda. S6lo se considera vélido el consentimiento cuando se
presta en estado de lucidez y con comprensién de la situacién, y se
considerard invalidado si durante el transcurso de la internacién di-
cho estado se pierde, ya sea por el estado de salud de la persona o
por efecto de los medicamentos o terapéuticas aplicadas. En tal caso
deberd procederse como si se tratase de una internacién involuntaria

().

Subrayo la ideologfa de la norma, que valora la competencia del su-
jeto y no su “capacidad de hecho”, por eso la facultad de conferir el
consentimiento informado depende de las circunstancias del caso y
del momento que corresponda. Como puede observarse, esta ley es
mucho mds acertada que la 26.529 en la valoracién de la competencia
en el dmbito de los derechos del paciente.

Por dltimo, me permito reflexionar sobre la idea de un consen-
timiento informado pero no ya a un nivel individual, sino a nivel
“macro”, en el cual resaltan su importancia el manejo de los medios
masivos de comunicacién y de la educacién de los ciudadanos.

Ello ha sido alertado ya por algunos autores en el 4mbito de la
investigacién médica:

En la consecucién de una ‘democracia cognitiva’ —en términos de
Edgar Morin- es imprescindible que los ciudadanos estén debida-
mente informados y se involucren tanto en la deliberacién como en
la toma de decisiones, sobre los riesgos y los beneficios/perjuicios que
puede aparejar el progreso cientifico, y qué dreas cientificas deben o
no desarrollarse, en particular, en materia de investigacién en salud.
Una opinién publica bien informada es capaz de frenar o de impul-
sar determinada investigacién. Con la ayuda de los medios de comu-
nicacién y un lenguaje comprensible para la poblacién en general, ha
de procurarse una directa interaccién entre los diversos operadores,
dando lugar asi a foros publicos de esclarecimiento y debate (...) tal
demanda no es sino un corolario del derecho social y cultural del ciu-
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dadano a exigir una informacién adecuada y veraz, ora de los medios,
ora del funcionario o profesional (...) Equivale al derecho indepen-
diente y auténomo de la persona a obtener informacién apropiada
y suficiente, asi como el acceso a los medios correspondientes, que le
permitan su ejercicio y por ende la libertad de decisién (...) La digni-
dad de la persona y los derechos humanos como marco conceptual
implica incorporar a la persona a la investigacién en salud no como
mero objeto de estudio sino como participe esencial de la misma, po-
niendo de manifiesto asi su dimensién moral, ya que el ciudadano
debe ser convocado al proceso de investigacién porque tiene derecho
a participar en ¢él, y no sélo por razones instrumentales basadas en
la conveniencia o en la eficacia, habitualmente esgrimidas.*

En una sociedad democritica, la conceptualizacién del sujeto reduci-
da al marco de lo individual, implica desconocer al “ciudadano” que
forma parte de cada uno de nosotros, y ello resulta una falta grave,
sobre todo porque ese ciudadano es “un eslabén intermedio especial-
mente valioso entre el uno mismo y el sujeto de derecho”. En este
sentido resulta necesario, para sostener un posicionamiento ético,
preguntarse por el contexto sociohistérico de los pacientes, en tanto
es en ese escenario en el que va a moldearse su verdadera capacidad de
decision. Asi, para que pueda darse verdaderamente el consentimien-
to informado, es necesario que exista un conocimiento signiﬁcativo
pero en el marco del cumplimiento de derechos humanos que permi-
ta condiciones minimas para ejercer libremente como persona; pues
serd extremamente dificil encontrar un consentimiento verdadera-
mente informado en un espacio de desigualdad social, inequidad,
vulnerabilidad de derechos, estigmatizacidn, relaciones desiguales de
poder, etc.

En efecto, “cada preocupacién bioética estd en el hecho de que
cada sujeto legal es un ciudadano (...) Referirse a un sujeto sin respe-
tar ni tener en cuenta su contexto social, tal y como se expresa en la

42 Eduardo L. Tinant.; “Investigacién en salud. Requisitos éticos y juridicos”, en
Jurisprudencia Argentina 2010-IV, XII Numero especial de Bioética, pp. 28 y 29.

43 Jan M. Broekman; “Bioética y Ciudadania”, en Jurisprudencia Argentina 2001-
IV, fasciculo 11, Numero Especial Bioética 1ra. Parte, p. S.
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palabra ciudadano, es una prictica deshumanizada inspirada en las
tradiciones tomistas”. %

Esta vision implica remarcar la importancia de la educacién y del
acceso a la informacién por parte de los ciudadanos (recordemos que,
en todo contexto, informacién es sinénimo de poder), y del rol del
Estado en dichas cuestiones, nada ajenas a los principios bioéticos
que deben nutrir al bioderecho de sus contenidos.

Por lo expuesto, mds informado serd un consentimiento cuanto
mayor sea la informacién y la educacién que le llega al paciente no
s6lo en su plano individual (en la relacién con su médico y su familia)
sino también desde un plano general o social. Esta temdtica incluso
puede guardar relacién con el grado de competencia del sujeto, pues
se supone que una persona tiene facultades para comprender mejor la
situacién y tomar decisiones mis sutiles a medida que va aumentan-
do su nivel de educacién e informacién.®

En definitiva, y una vez mds, se observa la importancia de los me-
dios de comunicacidn, y del Estado como hacedor de las politicas ne-
cesarias para generar la transformacién social requerida para que los
derechos se cristalicen y efectivicen, en la prictica cotidiana, con la
mayor extensién y profundizacién posible, con una vision integrado-
ray sistémica.

5.4 Derecho comparado de América del Sur
5.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 16: La persona que fuere informada de que su
estado de salud es terminal, tiene derecho a otorgar o denegar su vo-
luntad para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto
prolongar artificialmente su vida, sin perjuicio de mantener las medi-
das de soporte ordinario. En ningtn caso, el rechazo de tratamiento

44 Jan M. Broekman; op. cit., p. 9.

45 Puede consultarse, en relacién a la gradacién de la competencia teniendo en
cuenta las cuestiones apuntadas, Cristina Di Doménico, op. cit, pp. 39y ss.
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podrd implicar como objetivo la aceleracién artificial del proceso de
muerte.

Este derecho de eleccién no resulta aplicable cuando, como pro-
ducto de la falta de esta intervencion, procedimiento o tratamiento,
se ponga en riesgo la salud publica, en los términos establecidos en
el Cédigo Sanitario. De esta circunstancia deber4 dejarse constancia
por el profesional tratante en la ficha clinica de la persona.

Para el correcto ejercicio del derecho establecido en el inciso pri-
mero, los profesionales tratantes estin obligados a proporcionar in-
formacién completa y comprensible.

Las personas que se encuentren en este estado tendrin derecho a
vivir con dignidad hasta el momento de la muerte. En consecuencia,
tienen derecho a los cuidados paliativos que les permitan hacer mds
soportables los efectos de la enfermedad, a la compania de sus familia-
res y personas a cuyo cuidado estén y a recibir, cuando lo requieran,
asistencia espiritual.

Siempre podrd solicitar el alta voluntaria la misma persona, el apo-
derado que ella haya designado o los parientes sefialados en el articulo
42 del Cédigo Civil, en orden preferente y excluyente conforme a di-
cha enunciacidn.

5.4.2 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 17: Todo paciente tiene derecho a un trato res-
petuoso y digno. Este derecho incluye, entre otros, a: (...) D) Morir
con dignidad, entendiendo dentro de este concepto el derecho a mo-
rir en forma natural, en paz, sin dolor, evitando en todos los casos
anticipar la muerte por cualquier medio utilizado con ese fin (eutana-
sia) o prolongar artificialmente la vida del paciente cuando no existan
razonables expectativas de mejorfa (futilidad terapéutica), con excep-
cién de lo dispuesto en la Ley N° 14.005, de 17 de agosto de 1971, y

sus modificativas (...).

133



Los derechos del paciente

5.4.3 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 3 Toda persona tiene derecho al tratamiento
adecuado y en tiempo adecuado para resolver su problema de salud.
Pérrafo tnico. Es derecho de la persona tener atencién adecuada,
con calidad, en el momento oportuno y con garantia de continuidad
del tratamiento, y para ello debe garantizarse: (...)
II. informacidn sobre su estado de salud, de manera clara, ob-
jetiva, respetuosa y comprensible en cuanto a:

C. posibles diagndsticos;

D. diagndsticos confirmados;

E. tipos, justificaciones y riesgos de los exdmenes solicitados;
F. resultados de los exdmenes realizados;

G. objetivos, riesgos y beneficios de procedimientos diagndsticos,
quirdrgicos, preventivos o de tratamiento;

H. la duracién prevista del tratamiento propuesto;

1. procedimientos diagnésticos y tratamientos invasivos o
quirdrgicos,

J. necesidad o no de anestesia y su tipo y duracién;

K. partes del cuerpo afectadas por los procedimientos, instrumen-
tal a ser utilizado, efectos colaterales, riesgos o consecuencias
indeseables;

L.la duracién prevista de los procedimientos y el tiempo de
recuperacion;

M. evolucién probable del problema de salud;
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N. informacién sobre el coste de las intervenciones de las que la
persona se ha beneficiado;

O. cualquier otra informacién que sea necesaria (...)

Articulo 4: Toda persona tiene derecho a la atencién huma-
nizada y acogedora, realizada por profesionales calificados, en
ambiente limpio, cémodo y accesible a todos.

Pérrafo unico. Es derecho de la persona, en la red de servi-
cios de salud, tener atencién humanizada, acogedora, libre de
cualquier discriminacidn, restriccién o negacién por razén de
edad, raza, color, etnia, religion, orientacién sexual, identidad
de género, condiciones econémicas o sociales, estado de salud,
de anomalia, patologfa o discapacidad, garantizindole: (...)

IX. la informacién sobre diferentes posibilidades terapéuticas,
de acuerdo con su condicién clinica, basado en las evidencias
cientificas, y la relacién costo-beneficio de las alternativas de
tratamiento, con derecho a la denegacion, certificado en pre-
sencia de testigo; (...)

X. el derecho a elegir una alternativa de tratamiento, cuando
haya, y la consideracién del rechazo del propuesto; (...)

5.5 Jurisprudencia

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL DE TRELEW (CHU-
BUT) SOBRE EL. CONCEPTO Y FORMA DEL CONSENTI-
MIENTO INFORMADO, Y SU RELACION CON LA RES-
PONSABILIDAD MEDICA:

“...cualquier formulario o documento de consentimiento que no
haya sido redactado especificamente para el paciente concreto que
consiente o donde no surja claramente individualizado su caso, sino
que se trate del cumplimiento de un rito o de un formalismo, signi-
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ficard el incumplimiento del deber del médico e instrumentard un
consentimiento invalido.” (Del voto del Dr. Lépez Mesa)

“...en el caso de autos el formulario no es especifico, ni siquiera des-
cribe cudl es la operacién que se le realizard al paciente, bajo qué mo-
dalidad, ni otros datos relevantes para tornar especifico al formulario
y hacer que tenga algtin valor. Bajo los términos y forma en que estd
redactado el que luce a fs. de la documental reservada en autos, no es
un consentimiento informado, sino un cheque en blanco.” (Del voto
del Dr. Lépez Mesa)

“...identificar mala praxis con responsabilidad civil médica consti-
tuye una inconveniente simplificacién, en la que no debe caerse y
en la que no caeremos, distinguiendo los 4mbitos de cada una de
estas esferas de responsabilidad galénica.” (Del voto del Dr. Lépez
Mesa)

“...elapelante pone el énfasis en la conducta del dafiador, en su actua-
cién y no en el sufrimiento de la victima, que es el principal aspecto
a considerar al mandarse indemnizar y cuantificar un dafio moral,
ahora llamado consecuencia no patrimonial del dafio (art. 1741
CCC).” (Del voto del Dr. Lépez Mesa)

“Entiendo, coincidiendo de este modo con el Dr. Lépez Mesa, que
un C.I firmado de esta manera es sinénimo de inexistencia de C.I.
Es un formulario tan amplio (y para colmo sin completar las partes
que deben completarse a fin de relacionar al paciente con el médico
y con la intervencién quirdrgica a la que se someterd) que es como
si no existiera.” (Del voto de la Dra. Natalia Isabel Spoturno)

“El C.I. es, en realidad, una ‘regla préctica’, una manera de instru-
mentar algo que tiene infinitamente mds importancia que el formu-
lario de C.I. en si mismo. Esta regla prictica debe enlazarse con la “au-
tonomia de la voluntad” (como principio ético) y la ‘libertad” como
uno de los valores fundamentales (junto con la vida, la identidad, la
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integridad, la salud y el bienestar). Estos tres aspectos se conjugan en
la ‘dignidad” como valor esencial.” (Del voto de la Dra. Natalia Isabel
Spoturno)

“No resulta admisible escudarse en la falta de obligatoriedad de ins-
trumentar el C.I. por escrito para violar valores esenciales como la
libertad y dignidad o bien para dejar de lado el principio ético de
la autonomia de la voluntad. Estos valores, en especial la dignidad
y su respeto, tienen rango constitucional desde 1994 puesto que
es reconocida por todas las convenciones internacionales con je-
rarquia constitucional y la libertad y la salud se encuentran clara-
mente protegidas por la Constitucién de la Provincia del Chubut
(Predmbulo y articulos 4, 6y 18).” (Del voto de la Dra. Natalia Isabel
Spoturno)

(Expte. 165/2016 - “A. P. A. ¢/ C. S. M.y Otros s/ Dafos y perjui-
cios” - CAMARA DE APELACIONES DE TRELEW, SALA A,
30/08/2016)

ARTICULO 6. Obligatoriedad. Toda actuacién profesional en
el imbito médico-sanitario, sea publico o privado, requiere, con
caricter general y dentro de los limites que se fijen por via re-
glamentaria, el previo consentimiento informado del paciente.

En el supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad
de brindar el consentimiento informado a causa de su estado fi-
sico o psiquico, el mismo podri ser dado por las personas men-
cionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193, con los requisitos y
con el orden de prelacién alli establecido.

Sin perjuicio de la aplicacién del pirrafo anterior, deberi
garantizarse que el paciente en la medida de sus posibilida-
des, participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario.

(Articulo sustituido por art. 3 de la Ley N° 26.742 B.O.
24/5/2012)
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6.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19, 42, 75 incs. 22 'y 23 CN; arts. 1, 2, S, 11, 17 Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 3, 6, 7,
12, 25 Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3,5, 11,
24 Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; arts. 2,
16, 17, 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts.
S, 12y 25 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

6.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 24, 26, 31, 32, 38, 43, 56, 57, 58, 59 y ccs.

6.3 Comentario

La Ley 26.529 determina, en principio, la obligatoriedad de requerir
el previo consentimiento informado del paciente, ante la necesidad
de cualquier actuacién profesional en el 4mbito médico-sanitario.
Sin embargo, la propia norma se encarga de dejar en claro que ello
sucederd “con cardcter general y dentro de los limites que se fijen por
via reglamentaria”. La reglamentacién del mentado articulo nada
dice al respecto, pues sélo expresa que “La obligatoriedad del consen-
timiento informado resulta exigible en todos los establecimientos de
salud publicos y privados alcanzados por la Ley N° 26.529, modifica-
daporla Ley N 26.742, este decreto y sus normas complementarias”.
O sea que nos encontramos ante una doble remisién circular que
no aclara en qué casos puede excepcionarse el consentimiento infor-
mado, lo cual puede dificultar el ejercicio de la medicina. Ello, porque
en algunas circunstancias (por razén del poco tiempo disponible para
la atencién de los pacientes, de la sencillez de la prictica o tratamiento
a realizar, etc.) los profesionales de la salud se encuentran imposibili-
tados de generar el consentimiento informado, o no lo ven necesario
desde el sentido comun; pero pueden sentirse amenazados por una
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disposicién tan genérica que ni siquiera esboza pautas para dispen-
sarlos de dicha obligacién, que puede ser fuente de litigios. Cabe
consignar que existe un fuerte criterio jurisprudencial que conduce
a considerar que el médico asume unilateralmente el riesgo propio
de su profesién (que genera, en principio, obligaciones de medios y
no de resultados) si no comprueba la obtencién del consentimiento
debidamente informado; y que —ademds- los formularios genéricos o
suscriptos en blanco no pueden ser tomados como prueba suficiente
de aquella obtencién.

De este modo, las tnicas excepciones son las contempladas en el
art. 9 de la ley, que establece:

El profesional de la salud quedard eximido de requerir el consenti-
miento informado en los siguientes casos: a) Cuando mediare gra-
ve peligro a la salud publica¥; b) Cuando mediare una situacién de
emergencia, con grave peligro para la salud o vida del paciente, y no
pudiera dar el consentimiento por s o a través de sus representantes

legales (...).

Vale la pena detenerse para reflexionar por qué aqui la ley plantea sélo
la posibilidad de sustituir el consentimiento del paciente por parte
de los representantes legales, sin acudir al auxilio de otros sujetos que
contempl6 en el art. 4, al referirse a la informacién sanitaria; o a los
previstos en el art. 6. El problema, o la incoherencia, radica en la omi-
sién del tratamiento y desarrollo sistemdtico —por parte de la ley- del
concepto de “competencia”, pues acota su hipétesis de conflicto en el
caso de “incapacidad” (por ello sélo plantea la intervencién de los “re-
presentantes”), situacién que se agrava aiin mds con la ya mencionada
reforma del régimen de la capacidad de ejercicio del CCC, que deja
s6lo para supuestos de excepcién a la incapacidad (en los que aparece
la figura del representante), para subrayar la importancia de los casos
de capacidad restringida (en los que aparecen los sistemas de apoyo).

46 Algunos precedentes son citados en los pdrrafos destinados a “Jurisprudencia” en
los diversos articulos comentados.

47 Podrian incluirse aqui algunos casos en los cuales las personas a cargo de los me-
nores se niegan a que se vacune a éstos, si la vacunacion es obligatoria.
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No es justificable que en una ley tan relacionada con la bioética, se
haya pricticamente silenciado el concepto de “competencia”.

Existe una clara diferencia conceptual entre el concepto de “capa-
cidad” para el derecho, y el de “competencia” para la bioética. Y ello
no es casual, pues ambas tienen fundamentos muy distintos.

La capacidad implica la aptitud legal para ser titular de derechos y
de contraer obligaciones (capacidad de derecho), y la posibilidad de
ejercerlos por sf (capacidad de hecho). El derecho civil se ha ocupado
durante siglos de regular la temdtica de la capacidad de hecho tenien-
do en vista, sobre todo, los aspectos patrimoniales de los sujetos. As,
hasta el nuevo CCC, para evitar que algunas personas estén en infe-
rioridad de condiciones de negociacién frente a los demds, la ley los
incapacitaba de hecho y les otorgaba un representante para que éste
ejercite los derechos del incapaz (padres, tutores o curadores, segin
el caso), equiparando de este modo las facultades de negociacién en
los actos juridicos concretos. Esa finalidad de “proteccién” es lo que
sustenta a la incapacidad de hecho, ya en el viejo cédigo ésto debia ser
interpretado de dicho modo; y ello queda atin mds claro en el nuevo
CCC, en el cual muchos supuestos de incapacidad fueron trocados
por casos de capacidad restringida para favorecer la autonomia de las
personas y respetar el principio de capacidad de las mismas.

Por su parte, la competencia y la autonomia suponen una aptitud
natural para comprender el significado de la informacion recibida, de
las acciones tomadas y de sus consecuencias, en un contexto determi-
nado. La gestacién de este concepto es netamente bioético (aunque
con claras connotaciones en el dmbito juridico), y para su desarrollo
se tomd en cuenta la nocién de discernimiento, elemento interno de
la voluntad que permite distinguir lo conveniente de lo inconvenien-
te, lo justo de lo injusto, lo bueno de lo malo, etc. De este modo, la
competencia supone posibilidad de comprensidn, algo absolutamen-
te necesario para la factibilidad del consentimiento informado, y para
tener la posibilidad de brindar directivas anticipadas, o de celebrar
otro tipo de acto personalisimo, ademds de cualquier acto de la esfera
patrimonial. Acertadamente, se ha dicho que el concepto de compe-
tencia pertenece “al drea del ejercicio de los derechos personalisimos
y no se alcanza en un momento preciso sino que se va formando, re-
quiere una evolucién, no se adquiere o pierde en un dfa o en una
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semana. Bajo esta denominacion se analiza si el sujeto puede o no en-
tender acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances
de la comprensidn, si puede comunicarse, si puede razonar sobre las
alternativas y si tiene valores para poder juzgar”.* Obsérvese que, al
relacionarse con el discernimiento y su alcance gradual, es clara la re-
lacién del tema con el principio de autonomia progresiva vigente en
el 4rea de los derechos de los nifios.*

Uno de los autores que mds atencién ha prestado al consentimien-
to informado en Espafia, Pablo Simén Lodra (en su obra £/ consenti-
miento informado: teoria y prictica (1), Barcelona, 1992), ha definido
ala competencia como la “capacidad del paciente para comprender la
situacién a la que se enfrenta, los valores que estdn en juego y los cur-
sos de accién posibles con las consecuencias previsibles de cada uno
de ellos, para a continuacién tomar, expresar y defender una decision
que sea coherente con su propia escala de valores”.

Asf como la nocién de “capacidad” se relaciona con el plano pa-
trimonial, la de “competencia” tiene directa vinculacién con el ejerci-
cio de los derechos personalisimos y con los actos personalisimos, en
especial en el drea de la salud. Junto con la informacién en cantidad
suficiente y la voluntad, la competencia es uno de los elementos del
consentimiento informado. Se trata de un concepto complejo, rela-
cionado con el aspecto mds operativo de la autonomia de las perso-
nas. Es una cualidad que debe caracterizarse y calificarse con relacién
a una tarea (obrar, votar, contratar, testar o tomar decisiones sanita-
rias) y debe presumirse siempre, ya que en principio ha de conside-
rarse a toda persona auténoma, y en todo caso deberd demostrarse la
incompetencia. Por lo tanto, mientras no se demuestre lo contrario,
todo sujeto es competente.

48 Gustavo Caramelo; op. cit., p. 94.

49 Precisamente, en gran medida, la discusién juridica de la nocién de competen-
cia se desarrollé luego del fallo “Gillick”, dictado por la Cdmara de los Lores de
Gran Bretafia en el afio 1985, en el que se establecié que los menores que no han
alcanzado los 16 afios pueden considerarse aptos para prestar su consentimiento a
la realizacién de pricticas no terapéuticas (en el caso, prescripcién de anticoncepti-
vos), segin su madurez y entendimiento, en una evaluacién realizada con mira en el
mejor interés del menor (Gustavo Caramelo; Ibid., pp. 94/96).
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Hay que advertir que si bien, desde el plano tedrico, es plausible
la introduccién del concepto de competencia en el mundo juridico,
desde el punto de vista prictico la cuestién no estd exenta de incon-
venientes. En efecto, existen situaciones que exigen mds o menos
competencia a la hora de enfrentarse a ellas. Si el nivel de competen-
cia requerido es desproporcionadamente bajo para la tarea, se corre
el riesgo de que personas incompetentes decidan en situaciones de
gran gravedad. Por otra parte, la mayor parte de las personas pueden
ser competentes para tomar ciertas decisiones, por lo que si se utiliza
un criterio de gran exigencia se anulard innecesariamente la compe-
tencia del sujeto para participar en las decisiones sobre su cuidado.
Por lo tanto, una aplicacién indebida por defecto de los criterios de
competencia puede dar lugar a un autonomismo exagerado, mientras
que si la aplicacién indebida lo es por exceso se dard lugar a actitudes
paternalistas duras.>

50 Por ello se han ideado numerosas escalas o maneras de “medicién” de la compe-
tencia, intentando objetivar la cuestién. Sélo a modo de ejemplo, vale hacer men-
cién a la desarrollada por Drane en su conocida Escala Mévil de Competencia (].
F. Drane, The many faces of incompetence. Hastings Cent Report, 1985). Este au-
tor distingue tres grados progresivos de exigencia en las decisiones sanitarias. En el
primer nivel los criterios de competencia consisten en Conocer (conciencia bésica
de la propia situacién) y Asentir de manera explicita o implicita a las opciones que
se le proponen al sujeto. No cumplen estos requisitos bdsicos y son por lo tanto
incompetentes las personas en estado de inconsciencia, coma o Estado Vegetativo
Persistente, los nifios pequefios y las personas con retraso mental severo o con de-
mencias avanzadas. Cumplen los requerimientos, en cambio, algunos grupos como
los nifios, las personas con retraso mental y los que padecen formas moderadas de
demencia, por lo que son competentes para esta categorfa de decisiones de baja
exigencia, que incluyen el consentimiento de tratamientos eficaces y el rechazo de
tratamientos ineficaces. En el segundo nivel, los criterios consisten en Comprender
la situacién médica y el tratamiento y en la capacidad de Elegir basada en las expecta-
tivas aportadas por el médico. En esta categoria son incompetentes las personas con
trastornos afectivos severos, los pacientes con fobia al tratamiento, los mutistas, las
personas con problemas mnésicos y cognitivos, los pacientes con distorsiones psico-
patoldgicas severas y todos los competentes o incompetentes para la categorfa 1. A
juicio de Drane, los adolescentes, las personas con retraso mental leve y los trastor-
nos de personalidad con defensas no psicéticas son competentes para esta categorfa
de decisiones de exigencia media, por lo que pueden consentir o rechazar tratamien-
tos de eficacia dudosa. Finalmente, en el tercer nivel los criterios consisten en Apre-
ciar (comprension reflexiva y critica) la enfermedad y el tratamiento y en Decidir
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La distincién entre los conceptos de capacidad y competencia no
es irrelevante. En el viejo CC existian numerosos supuestos en los
cuales las personas no se encontraban, a la vez, atravesando ambas si-
tuaciones: a) El demente declarado era incapaz, pero si se encontraba
en un intervalo de lucidez, era competente; b) El demente no decla-
rado que no tenfa discernimiento era capaz, pero incompetente; )
El sordomudo que no sabfa darse a entender por escrito, declarado
como tal en juicio, era incapaz, pero si tenfa discernimiento (lo mds
probable) era competente; d) El inhabilitado era capaz (aunque con
restricciones de cardcter patrimonial) y por ende carecia de represen-
tante (su curador era meramente un asistente que completaba su vo-
luntad), pero podia carecer de competencia; ) El menor de edad era
incapaz, pero podia tener la madurez suficiente para ser considerado
competente’! (lo cual, vale aclarar, era coherente con lo establecido
mediante el principio de Progresividad consagrado en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, de rango constitucional debido a lo
prescripto en el art. 7S inc. 22 CN;; y con lo previsto en elart. 2inc. E
de la propia Ley 26.529 *?); f) Numerosas personas capaces, en defi-
nitiva, podl’an ser incompetentes; y numerosas personas competentes
podian ser incapaces.

de forma racional basindose en consideraciones relevantes que incluyen creencias y
valores sistematizados. Son incompetentes para esta categorfa los pacientes indecisos
o ambivalentes, los que tienen creencias erréneas sobre la realidad, las personas con
mecanismos de defensa neurdticos, los pacientes hipomaniacos y los deprimidos le-
ves y todos los recogidos en las categorfas 1y 2. Serdn competentes los adultos, los
enfermos reflexivos y autocriticos y las personas con mecanismos de defensa madu-
r0s, que podrdn consentir tratamientos ineficaces y rechazar tratamientos eficaces.

51 No puedo dejar de recordar un caso en el cual una madre pidié al Poder Judicial
que obligue a su hija de 19 afios a trasplantarse (cuando atin la mayoria de edad se
alcanzaba alos 21 afios), en un intento desesperado para salvarle la vida, ante la nega-
tiva justificada de la “menor”, quien padecia cincer y ya habia soportado numerosas
intervenciones quirdrgicas (caso divulgado por el Diario La Capital, de Rosario, en
su edicion del 23 de septiembre de 2003).

52 El art. 2 inc. E de la Ley 26.529 establece “Los nifios, nifias adolescentes tienen
derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de deci-
sidn sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida
o salud”.
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Con el actual CCC ha variado la situacién, porque la regulacién
de la capacidad de ejercicio es mucho mds flexible, y permite restrin-
gir la capacidad de las personas sélo en aquello que sea necesario. Sin
embargo, siguen plantedndose dudas en el plano de los derechos del
paciente, que se superarfan si se incorporara al bioderecho, en toda
su extension, el concepto bioético de autonomia y de competencia,
evitindose las referencias a la “capacidad”.

En relacién con este tema, debe recordarse que la Ley 26.657 (de
salud mental) establece en su art. 10: “Por principio rige el consenti-
miento informado para todo tipo de intervenciones, con las Ginicas
excepciones y garantfas establecidas en la presente ley. Las personas
con discapacidad tienen derecho a recibir la informacién a través de
medios y tecnologfas adecuadas para su comprensién”. Obsérvese
que la ley consagra el consentimiento informado para ser ejercido en
forma directa por el paciente, y no por su “representante”.

Estimo que la posicién asumida por la ley de salud mental es més
acertada que la ley sobre derechos de los pacientes, pues en este caso
no se confunde la capacidad con la competencia, y se consagra el
proceso de consentimiento informado para los pacientes con padeci—
mientos mentales, siempre a la medida de sus posibilidades.

Culmina el citado art. 9 de la ley de los derechos de los pacientes
determinando que las excepciones deberdn ser acreditadas de confor-
midad a la reglamentacion pertinente, asf como el cardcter restrictivo
con que deben interpretarse las mismas.

Por su parte, el decreto reglamentario, al referirse al citado art. 9,
determina:

Constituyen excepciones a la regla general de que el consentimiento
debe ser dado por el paciente, a las prescriptas en los articulos 4°, 6°
y 9° de la Ley Ne¢ 26.529, modificada por la Ley N° 26.742, que se
reglamentan.

El grave peligro para la Salud Publica al que se refiere el inciso a) del
articulo 9° de la Ley N¢ 26.529, modificada por la Ley N° 26.742,
deberd estar declarado por la Autoridad Sanitaria correspondiente.
Ante tal situacidn, la negativa a un tratamiento o diagndstico puede
dar lugar a la pérdida de beneficios o derechos o a la imposicién de
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algunos tratamientos o diagnésticos coactivamente, conforme a las
legislaciones vigentes.

Asimismo, deberd ser justificada en la razonabilidad médica por el
profesional interviniente y refrendada por el jefe y/o subjefe del equi-
po médico, la situacién de emergencia con grave peligro para la salud
o vida del paciente, que refiere el inciso b) del articulo 9°, cuando no
puedan dar su consentimiento el paciente, sus representantes legales
o las personas autorizadas por la ley y esta reglamentacién. En este
supuesto ante la imposibilidad del paciente para poder otorgar su
consentimiento informado, serd brindado por las mismas personas y
bajo el mismo orden y modalidades que las mencionadas en el segun-
do pérrafo delos articulos 4° y 6° de laley conforme se reglamenta, en
la primera oportunidad posible luego de superada la urgencia. A ta-
les efectos entiéndese por representante legal aquel que surja de una
definicién legal y/o designacién judicial.

Las excepciones deben ser interpretadas con cardcter restrictivo
y asentadas en la historia clinica del paciente, con el detalle de los
motivos por los cuales el mismo no puede recabarse y las pricticas y
medidas adoptadas sin que opere el mismo.

Los establecimientos de salud deben arbitrar los recaudos para que
los profesionales estén entrenados y capacitados para determinar
cudndo se presentan estas situaciones y dar cumplimiento a la ley y
su reglamentacion.

Volviendo al art. 6 de la Ley 26.529 —reformado por la Ley 26.742- es
acertada la mencion a la garantfa de intervencion del propio paciente
alo largo del proceso sanitario, en la medida de sus posibilidades. Ello
es coherente con las disposiciones de la de salud mental y del bloque
normativo constitucional, asi como con el respeto que la dignidad y
la autonomia del sujeto merecen.

El articulo 21 de la Ley 24.193 (reformado por la Ley 26.066), al

que hace referencia la comentada norma, establece:

En caso de muerte natural, y no existiendo manifestacién expresa
del difunto, deberd requerirse de las siguientes personas, en el orden
en que se las enumera siempre que estuviesen en pleno uso de sus
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facultades mentales, testimonio sobre la dltima voluntad del cau-
sante, respecto a la ablacién de sus érganos y/o a la finalidad de la
misma.

a) El cényuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la perso-
na que sin ser su cényuge convivia con el fallecido en relacién de tipo
conyugal no menos antigua de TRES (3) afios, en forma continua e
ininterrumpida;

b) Cualquiera de los hijos mayores de DIECIOCHO (18)

afnos;
c) Cualquiera de los padres;

d) Cualquiera de los hermanos mayores de DIECIOCHO (18)

anos;

e) Cualquiera de los nietos mayores de DIECIOCHO (18)

anos;
f) Cualquiera de los abuelos;

g) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado
inclusive;

h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado
inclusive;

i) El representante legal, tutor o curador;

Conforme la enumeracién establecida precedentemente y respetan-
do el orden que allf se establece, las personas que testimonien o den
cuenta de la dltima voluntad del causante que se encuentren en or-
den més préximo excluyen el testimonio de las que se encuentren en
un orden inferior. En caso de resultar contradicciones en los testimo-
nios de las personas que se encuentren en el mismo orden, se estard a
lo establecido en el articulo 19 bis.

La relacién con el causante y el testimonio de su tltima voluntad, se-
rin acreditados, a falta de otra prueba, mediante declaracién jurada,
la que tendrd cardcter de instrumento publico, debiendo acompa-



Capitulo III | Del consentimiento informado

fiarse dentro de las CUARENTA Y OCHO (48) horas la documen-
tacidn respectiva, cuando correspondiere.

Dicho lo anterior, es claro que el nuevo art. 6 de la Ley 26.529 incor-
pora el concepto de “competencia” (cuando se refiere al supuesto de
“imposibilidad de brindar el consentimiento informado a causa de su
estado fisico o psiquico”, més alld de la capacidad del sujeto), aunque
sin suplantar al de “incapacidad”, pues menciona a ambos. Si bien es
plausible que se tengan en cuenta los supuestos de incompetencia y
que se plantee la legitimacién de los sujetos contemplados en el art.
21 de la Ley 24.193 para brindar el consentimiento informado en lu-
gar del paciente, el mantenimiento de la incapacidad como sustento
del accionar de los representantes legales puede generar conflictos.

En efecto, el primer problema puede surgir debido a que en el art.
5 (atin luego de su reforma) sélo aparecen los representantes legales
para brindar el consentimiento por el paciente, mientras que en el ar-
ticulo siguiente se incorporan los sujetos mencionados en el art. 21 de
la Ley 24.193, omitidos en la definicién misma de “consentimiento
informado” que hace la ley. Por otro lado, en los casos de incapacidad
e incompetencia a la vez (muy frecuentes) podrian pretender brindar
el consentimiento tanto los representantes (avalados desde el art. 5
de la ley) como los referidos en el citado art. 21 (avalados por el art.
6). O una de las personas mencionadas en el art. 21 podria pretender
prioridad si a la vez es representante, aunque esté en un rango inferior
a otro de los previstos en dicho articulo.

Por otra parte, debi6é proponerse también la reforma del art. 9
inc. b) de la Ley 26.529, para compatibilizarlo con la disposicién co-
mentada, pues allf se plantea la falta de necesidad de consentimiento
informado ante una situacién de emergencia con grave peligro para
la salud o vida del paciente, cuando éste no pudiera dar el consenti-
miento por s 0 a través de representante, desconociendo a los sujetos
mencionados en el art. 21 de la Ley 24.193.

Las buenas intenciones de la reforma en cuanto al art. 6 de la Ley
26.529, exigen para su correcta concrecién una mejor técnica legis—
lativa y la debida compatibilizacién con sus restantes normas, para
evitar conflictos, superposiciones de facultades de diferentes personas
en el mismo caso, asi como interpretaciones contrarias a sus propios
propésitos. Excluir a los representantes legales del art. 5 serfa lo mds
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razonable en ese orden de ideas. Por otro lado, como se verd en el co-
mentario a la reforma del art. 10 de la Ley 26.529, esa parece ser la
intencién de la reforma.>

En definitiva, como bien lo ha expuesto Aida Kemelmajer de Car-
lucci*, tanto la edad como la discapacidad mental son cuestiones de
grado, una persona puede tener aptitud para decidir sobre ciertas
cuestiones y no sobre otras, ya que no siempre es necesario el mismo
grado de comprensién y argumentacion.

De este modo, en el dmbito del derecho a la salud, debe respetarse
la voluntad de todo sujeto competente (aunque no sea plenamente
capaz), y debe evitarse la validez de la voluntad de alguien incompe-
tente (aunque sea plenamente capaz).

Cabe tener presente, ademds, que en estos casos la proteccién del
derecho a la salud y del derecho a la disposicién del propio cuerpo
debe ser especialmente potenciada, dada la alta vulnerabilidad de las
personas con enfermedades mentales® y de los nifios, y la estigmatiza-
cién de la que a menudo son victimas.*

53 De la lectura de la reforma en su totalidad (en especial, de los nuevos textos de los
arts. 5, 6y 10 de la Ley 26.529), la permanencia de los representantes legales en el
art. S parece ser mds un olvido de la Ley 26.742, que su real intencién. Sin embargo,
es notable que dicho supuesto olvido también se extienda al texto del art. 9 de la Ley
26.529 (cuya reforma no se planted), que permite la excepcidn al consentimiento
informado en una situacién de emergencia, con grave peligro para la salud o vida
del paciente, y no pudiera dar el consentimiento por sf 0 a través de representante.

54 Citada Olga O. Lavalle, en “Consentimiento informado en adolescentes”, en Ju-
risprudencia Argentina, Numero Especial Bioética, 01 de noviembre de 2000, p. 60.

55 Prueba de la alta vulnerabilidad de las personas con enfermedad mental y de la
necesidad de extender las fronteras del ejercicio de sus derechos personalisimos mds
alld del concepto de “representacién”, es la sentencia dictada el 22/10/1993 por el
titular del Juzgado Criminal y Correccional n® 3 de Mar del Plata (en autos “Servi-
cio de Salud Mental del Hospital Interzonal General de Agudos de Mar del Platas.
Amparo”), en la que se aceptd la legitimacién activa de los profesionales de la salud
responsables del tratamiento de los pacientes, para defender el derecho a la salud de
éstos, debido a su falta de “autonomia” bioética y de capacidad juridica para ejercitar
la accién por si mismos (Jurisprudencia Argentina, 06 de julio de 1994, con notas de
Augusto M. Morello y Miguel M. Padilla).

56 Desde el andlisis del Derecho Civil espafiol (lo que no hace mds que verificar que
la problemitica excede el 4mbito local), se ha dicho que “Aunque la incapacitacién

148



Capitulo III | Del consentimiento informado

Como puede observarse mediante el mero anilisis de los parra-
fos precedentes, en una ley que se ocupa del tratamiento de los dere-
chos de los pacientes, hubiera sido saludable estar mds pendiente del
concepto de competencia que del de capacidad. Sin embargo, la Ley
26.529 hizo todo lo contrario.

En efecto, en varias oportunidades la normativa analizada opta
por el camino equivocado ala hora de resolver los hipotéticos conflic-
tos que surgen de la aplicacién de sus principios.

Asi, en el art. 4 se expresa que la informacién sanitaria sélo debe
ser brindada a terceras personas con autorizacién del paciente, y
que en el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de
comprender la informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la
misma deberd ser brindada a su representante legal o, en su defecto,
al cényuge que conviva con el paciente o la persona que, sin ser su
cényuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mis-
mo y los familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad. En esta
norma estdn presentes, entonces, la incapacidad (y su correlato, la re-
presentacién) y la incompetencia, y hubiera sido plausible que s6lo
este ultimo supuesto genere la chance de brindar la informacién al
cényuge, conviviente o parientes. Actualmente, incluso la mencién
de la “incapacidad” es desacertada por defecto, ya que el nuevo CCC
trocd varios supuestos de incapacidad por casos de capacidad restrin-
gida, los que generan sistemas de apoyo y no de representacién. Esto
ultimo es también aplicable a los pdrrafos que siguen.

Por su parte, el art. 9 exceptiia la necesidad del consentimiento
informado en una situacién 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 (la mencién a los representantes

el

deberia ser concebida, exclusivamente, como un mecanismo de proteccién de los
discapacitados psiquicos, lo cierto es que en la realidad cotidiana existe una cierta

$l
tendencia a concebir a la incapacitacién como un estigma, como un instrumento
que en lugar de proteger al individuo al que se refiere ocasiona su marginacién so-
cial” (Marfa José Santos Morén; “La situacién de los discapacitados psiquicos des-
de la perspectiva del derecho civil”, en la obra en colaboracién Los derechos de las
b

personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas, Ed.
Dykinson S.L., Madrid, 2004, p. 167).
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nos lleva, inevitablemente, al concepto de incapacidad y no al de
incompetencia).

A su turno, el art. 10 plantea de posibilidad de brindar y de revo-
car el consentimiento informado por parte del paciente y de su re-
presentante legal (aludiendo, nuevamente, a la incapacidad y no a la
incompetencia).

Asimismo, el art. 11 expresa que toda persona “capaz mayor de
edad™” puede disponer directivas anticipadas. La norma es criticable
porque omite la consideracién de la incompetencia y la confunde con
la incapacidad, negando la chance de emitir directivas anticipadas a
personas incapaces pero competentes, y permitiendo emitirlas a suje-
tos capaces pero incompetentes.

Finalmente, el art. 19 sostiene que estdn legitimados para pedir
la historia clinica, entre otros, el paciente y su representante legal;
mientras que el art. 20 los legitima para iniciar un juicio de habeas
data ante la negativa, demora o silencio del responsable de entrega de
la historia clinica (nuevamente nos remite a la incapacidad y no a la
incompetencia).

Como puede observarse, la ley deberfa reformarse a efectos de
compatibilizar sus postulados con el nuevo CCC (arts. 23, 24, 31, 32,
43y ccs.), y de plasmar en cada caso el concepto de competencia en

lugar del de capacidad.

6.4 Derecho comparado de América del Sur
6.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 14: Toda persona tiene derecho a otorgar o de-
negar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o trata-
miento vinculado a su atencidn de salud, con las limitaciones estable-
cidas en el articulo 16.

Este derecho debe ser ejercido en forma libre, voluntaria, expresa
e informada, para lo cual serd necesario que el profesional tratante

57 Esta equivoca y tautoldgica expresion ya apareci6 en la Ley 21.541 sobre trasplan-
tes de drganos.
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entregue informacién adecuada, suficiente y comprensible, segtin lo
establecido en el articulo 10.

En ningtn caso el rechazo a tratamientos podrd tener como ob-
jetivo la aceleracién artificial de la muerte, la realizacién de pricticas
eutandsicas o el auxilio al suicidio.

Por regla general, este proceso se efectuard en forma verbal, pero
deberd constar por escrito en el caso de intervenciones quirtrgicas,
procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos y, en general,
para la aplicacién de procedimientos que conlleven un riesgo rele-
vante y conocido para la salud del afectado. En estos casos, tanto la
informacién misma, como el hecho de su entrega, la aceptacion o el
rechazo deberdn constar por escrito en la ficha clinica del paciente y
referirse, al menos, a los contenidos indicados en el inciso primero
del articulo 10. Se presume que la persona ha recibido la informacién
pertinente para la manifestacién de su consentimiento, cuando hay
constancia de su firma en el documento explicativo del procedimien-
to o tratamiento al cual deba someterse.

Articulo 21: Toda persona deberd ser informada y tendr4 derecho
a elegir su incorporacién en cualquier tipo de investigacion cientifica
biomédica, en los términos de la Ley N°20.120. Su expresién de vo-
luntad deberd ser previa, expresa, libre, informada, personal y constar
por escrito. En ningtin caso esta decision podrd significar menoscabo
en su atencién ni menos sancién alguna.

Articulo 22: Mediante un reglamento expedido por el Ministerio
de Salud, en los términos de la Ley N°20.120, se establecerdn las nor-
mas necesarias para regular los requisitos de los protocolos de investi-
gacién y los procedimientos administrativos y normas sobre constitu-
cién, funcionamiento y financiamiento de comités para la evaluacion
ético-cientifica; para la aprobacién de protocolos y para la acredita-
cién de los comités por parte de la Autoridad Sanitaria; la declaracién
y efectos sobre conflictos de interés de investigadores, autoridades y
miembros de comités y, en general, las demds normas necesarias para
la adecuada proteccién de los derechos de las personas respecto de la
investigacion cientifica biomédica.

Articulo 27: Sin perjuicio del derecho de la persona con discapaci-
dad psiquica o intelectual a otorgar su autorizacién o denegarla para
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ser sometida a tratamientos, excepcionalmente y s6lo cuando su esta-

do lo impida, podr4 ser tratada involuntariamente siempre que:
a. Esté certificado por un médico psiquiatra que la persona
padece una enfermedad o trastorno mental grave, suponiendo
su estado un riesgo real e inminente de dafio a si mismo o a
terceros, y que suspender o no tener tratamiento significa un
empeoramiento de su condicién de salud. En todo caso, este
tratamiento no se deber4 aplicar més alld del periodo estricta-
mente necesario a tal proposito;

b. El tratamiento responda a un plan prescrito individualmen-
te, que atienda las necesidades de salud de la persona, esté indi-
cado por un médico psiquiatra y sea la alternativa terapéutica
menos restrictiva de entre las disponibles;

c. Se tenga en cuenta, siempre que ello sea posible, la opinién
de la misma persona; se revise el plan periédicamente y se mo-
difique en caso de ser necesario, y

d. Se registre en la ficha clinica de la persona.

Articulo 28: Ninguna persona con discapacidad psiquica o intelec-
tual que no pueda expresar su voluntad podrd participar en una in-
vestigacién cientifica.

En los casos en que se realice investigacién cientifica con partici-
pacién de personas con discapacidad psiquica o intelectual que ten-
gan la capacidad de manifestar su voluntad y que hayan dado con-
sentimiento informado, ademds de la evaluacién ético cientifica que
corresponda, serd necesaria la autorizacién de la Autoridad Sanitaria
competente, ademds de la manifestacién de voluntad expresa de par-
ticipar tanto de parte del paciente como de su representante legal.

En contra de las actuaciones de los prestadores y la Autoridad
Sanitaria en relacién a investigacién cientifica, podrd presentarse un
reclamo a la Comisién Regional indicada en el articulo siguiente que
corresponda, a fin de que ésta revise los procedimientos en cuestién.
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6.4.2 Ecuador:

Ley 77: Articulo S: DERECHO A LA INFORMACION.- Se re-
conoce el derecho de todo paciente a que, antes y en las diversas eta-
pas de atencién al paciente, reciba del centro de salud a través de sus
miembros responsables, la informacién concerniente al diagndstico
de su estado de salud, al pronéstico, al tratamiento, a los riesgos a los
que médicamente estd expuesto, a la duracién probable de incapaci-
tacion y a las alternativas para el cuidado y tratamientos existentes,
en términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar
habilitado para tomar una decisién sobre el procedimiento a seguirse.
Excepttanse las situaciones de emergencia. El paciente tiene derecho
a que el centro de salud le informe quién es el médico responsable de
su tratamiento.

Articulo 6: DERECHO A DECIDIR. Todo paciente tiene de-
recho a elegir si acepta o declina el tratamiento médico. En ambas
circunstancias el centro de salud deberd informarle sobre las conse-
cuencias de su decisidn.

6.4.3 Colombia:

Ley Estatutaria 1751: Articulo 10: Derechos y deberes de las perso-
nas, relacionados con la prestacién del servicio de salud. Las personas
tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacién del ser-
vicio de salud:
(...) d. A obtener una informacién clara, apropiada y suficiente
por parte del profesional de la salud tratante que le permita
tomar decisiones libres, conscientes e informadas respecto de
los procedimientos que le vayan a practicar y riesgos de los mis-
mos. Ninguna persona podrd ser obligada, contra su voluntad,
a recibir tratamiento de salud;

(...) n. A que se le respete la voluntad de aceptacion o negacién
de la donacién de sus 6rganos de conformidad con la ley; (...).
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6.4.4 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo S: Es usuario de un servicio de salud toda perso-
na fisica que adquiera el derecho a utilizar bienes o servicios de salud.

Se entiende por paciente a toda persona que recibe atencién de la
salud, o en su defecto sus familiares, cuando su presencia y actos se
vinculen a la atencién de aquélla.

En los casos de incapacidad o de manifiesta imposibilidad de ejer-
cer sus derechos y de asumir sus obligaciones, le representard su c6n-
yuge o concubino, el pariente mds préximo o su representante legal.

Articulo 11: Todo procedimiento de atencién médica serd acorda-
do entre el paciente o su representante -luego de recibir informacién
adecuada, suficiente y continua- y el profesional de salud. El consen-
timiento informado del paciente a someterse a procedimientos diag-
ndsticos o terapéuticos estard consignado en la historia clinica en for-
ma expresa. Este puede ser revocado en cualquier momento.

El paciente tiene derecho a negarse a recibir atencién médica y a
que se le expliquen las consecuencias de la negativa para su salud.

Cuando mediaren razones de urgencia o emergencia, o de notoria
fuerza mayor que imposibiliten el acuerdo requerido, o cuando las
circunstancias no permitan demora por existir riesgo grave para la sa-
lud del paciente, o cuando se esté frente a patologfas que impliquen
riesgo cierto para la sociedad que integra, se podrin llevar adelante
los procedimientos, de todo lo cual se dejard precisa constancia en la
historia clinica.

En la atencién de enfermos siquidtricos se aplicardn los criterios
dispuestos en la Ley Ne© 9.581, de 8 de agosto de 1936, y las regla-
mentaciones que en materia de atencién a la salud mental dicte el

Ministerio de Salud Publica.

6.4.5 Bolivia:

Ley 3131: Articulo 12. (Deberes del Médico). Son deberes del profe-
sional médico: (...) d) Respetar el consentimiento expreso del pacien-
te, cuando rechace el tratamiento u hospitalizacién que se le hubiere
indicado. (...) g) Brindar atencién cuando una persona se encuentre
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en peligro inminente de muerte atin sin el consentimiento expreso.
(...) 1) Informar al paciente, o responsables legales, con anterioridad a
su intervencion, sobre los riesgos que pueda implicar el acto médico.

Articulo 13: (Derechos del Paciente). Todo paciente tiene derecho
a: (...) ) Recibir informacién adecuada y oportuna para tomar deci-
siones libre y voluntariamente (...).

6.4.6 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 5: Toda persona debe ser respetada respecto
de sus valores, cultura y derechos relacionados con los servicios de
salud, garantizdndose: (...)
V. el consentimiento libre, voluntario y esclarecido a cualquier
procedimiento diagnéstico, preventivo o terapéutico, salvo
en los casos que acarreen riesgo para la salud publica, consi-
derando que el consentimiento otorgado puede ser revocado
en cualquier momento por decisién libre y esclarecida, sin que
sean imputadas a la persona sanciones morales, financieras o
legales;

VI. la no sumisién a ningtin examen de salud pre-admisional
sin consentimiento, excepto los casos de riesgo colectivo;

VII. laindicacién, de su libre eleccion, a quién confiard la toma
de decisiones para la eventualidad de que no pueda ejercer su
autonomia; (...)

X.la no participacién en investigacién que involucre, o no,
tratamiento experimental sin que haya garantias claras de su li-
bertad de escoger y en caso de rechazo a participar o continuar
en la investigacién, no podrd sufrir limitaciones, sanciones o
sanciones por los servicios de salud, siendo necesario, para ello:
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K. que el dirigente del servicio tenga en cuenta los aspectos éti-
cos de la investigacién y establezca mecanismos para garantizar
la decision libre y esclarecida de la persona;

L. que el investigador garantice, acompafie y mantenga la inte-
gridad de la salud de los participantes de su investigacion, ase-
gurdndoles los beneficios de los resultados encontrados;

M. que la persona firme el término de consentimiento libre y
esclarecido (...).

6.5 Jurisprudencia

FALLO DE LA CAMARA DE APELACIONES CIVIL Y CO-
MERCIAL DE LA PLATA, SALA 2; ACERCA DE LAS CON-
SECUENCIAS DE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO EN EL
AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA: (...) Cuando
el médico acttia sin obtener debidamente la voluntad previamente in-
formada del paciente, asume unilateralmente los riesgos propios de
su intervencidn al no haberse desarrollado adecuadamente la infor-
macién. Por ende, la carga de la prueba de la preexistencia del consen-
timiento informado corresponde al médico” (Cam. Ap. Civ. y Ccial
de La Plata, Sala 2; “O’K., C. M. ¢/ Hospital Prof. Dr. Adolfo Rossi
s/ Dafios y Perjuicios”, 24/09/2003).

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL CIVIL, SALA F,
ACERCADELAS CONSECUENCIAS DELA FALTA DE CON-
SENTIMIENTO EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA: “(...) Normalmente, la responsabilidad de un médico por
los dafos sufridos por un paciente se basa en el fracaso del profesional
en el ejercicio del grado de habilidad y cuidado requeridos. En cam-
bio, bajo la doctrina del consentimiento informado, se puede llegar
a cuestionar al médico en circunstancias en las cuales se halle libre
de negligencia en el tratamiento del paciente, pero actuando sin su
consentimiento, mds alld del dado o sin haberlo informado acerca de
los riesgos de un tratamiento en particular, de tal manera que éste
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pudiera decidir si querfa, o no, someterse al mismo. Por cuanto es el
paciente quien debe sufrir las consecuencias y gastos de un tratamien-
to médico determinado, un principio de esclarecimiento resulta fun-
damental, a efectos de que aquél pueda conocer cuiles son los ries-
gos que encierra el tratamiento propuesto, cudles son las alternativas
posibles, y cudntas y cudles las posibilidades relativas al éxito” (Cdm.
Nac. Civ Sala F, 05-02-98, “M. A.c. F., E.).

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL CIVIL, SALA M,
ACERCADELAS CONSECUENCIAS DELA FALTA DE CON-
SENTIMIENTO EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA: (...) Se responde por las consecuencias dafiosas aunque
no haya habido mal arte en la prictica médica en cuestién, si de haber
sido adecuadamente informado de todos los peligros significativos,
una persona prudente y razonable puesta en lugar del paciente, hu-
biera decidido rechazar la prictica médica, haciendo una opcién que
hace a sus derechos personalisimos” (Cim. Nac. Civil, Sala M, 16-09-
02,B.de K, S., G. H.c. G.]J. A.y otros; JA-2003-1-60).

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL COMERCIAL
ACERCADELAS CONSECUENCIASDELA FALTA DE CON-
SENTIMIENTO EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICA: “(...) Si una préctica médica es riesgosa, el paciente debe
ser informado de ese riesgo, de modo de prestar su necesario consenti-
miento informado, con la realizacién de tal estudio, por derivacién de
lo anterior, el incumplimiento de esa obligacién de informar, genera
la responsabilidad civil del prestador que incurrié en esa omisién (art.
512 CC)” (Cdm. Nac. Com., Sala D, 02-06-04, de A., M. c. Policlini-
co Central de la Unién Obrera Metaltrgica; F.R.C.y S.).

ARTICULO 7. Instrumentacién. El consentimiento serd verbal
con las siguientes excepciones, en los que serd por escrito y de-
bidamente suscrito:

a. Internacion;

b. Intervencién quirdrgica;
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c. Procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos;

d. Procedimientos que implican riesgos segtin lo determi-
ne la reglamentacién de la presente ley;

e. Revocacion.

f. En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5°
deberi dejarse constancia de la informacién por escrito
en un acta que deber4 ser firmada por todos los intervi-
nientes del acto. (Inciso incorporado por art. 4 de la Ley
N° 26.742 B.O. 24/5/2012)

7.1 Concordancias con el CCC:

Arts. 58 inc. f), 59y ccs.

7.2 Comentario

El art. 7 de la ley de los derechos del paciente expresa que el consen-
timiento serd en principio verbal, salvo excepciones en las que serd
escrito y debidamente suscrito (casos de internacién, intervenciones
quirdrgicas, procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos,
procedimientos riesgosos segin la reglamentacion, y revocacién del
consentimiento). En efecto, del texto legal se desprende que el con-
sentimiento informado, en principio, no requiere de forma escrita,
y plantea una serie de excepciones. Una de ellas debe ser “completa-
da” por la reglamentacidn, encargada de determinar cudles procedi-
mientos implican riesgos y cudles no. Teniéndose en cuenta que todo
procedimiento médico implica algin riesgo, la reglamentacién cobra
importancia.

Cabe acotar que la Ley 26.742 incorporé el inc. f) como otra de
las excepciones al principio general establecido en el articulo en and-
lisis. Es claro que la envergadura del contenido del inciso g) del art. 5
(agregado por la Ley 26.742, y ya comentado) justifica el recaudo de
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la escritura para facilitar la prueba de que la informacién se ha brinda-
do. De este modo, ademds, los profesionales intervinientes contarfan
con una herramienta probatoria muy util para lograr su tranquilidad
en un supuesto muy conflictivo.

Por su parte, el decreto reglamentario expresa, en el art. 7 de su
Anexo:

Entiéndase que el consentimiento informado se materializa obligato-
riamente por escrito en los casos contemplados en el articulo 7° de la
Ley N 26.529, modificada por la Ley N° 26.742. El consentimiento
informado escrito constard de una explicacién taxativa y pautada por
parte del profesional del dmbito médico-sanitario de las actividades
que se realizardn al paciente y estard redactado en forma concreta,
clara y precisa, con términos que el paciente o, ante su incapacidad
o imposibilidad, su familiar o representante o persona vinculada
habilitada, puedan comprender, omitiendo metiforas o sinénimos
que hagan ambiguo el escrito, resulten equivocos o puedan ser mal
interpretados.

Cuando el consentimiento informado pueda otorgarse en forma ver-
bal, y fuera extendido de ese modo, el profesional tratante, deberd
asentar en la historia clinica la fecha y alcance de cémo y sobre qué
prictica operd el mismo.

Cuando proceda el consentimiento informado escrito, ademds de fir-
marlo el paciente o, en su caso, las mismas personas y bajo el mismo
orden y modalidades que las mencionadas en el segundo pdrrafo de
los articulos 4° y 6° de la Ley N¢ 26.529, modificada por la Ley Ne
26.742, y esta reglamentacién, debe ser suscripto por el profesional
tratante y agregarse a la Historia Clinica. Esta obligacién comprende
también el acta prevista en el inciso g) del articulo 5° de la Ley Ne
26.529, modificada por la Ley N° 26.742.

Considéranse dentro del inciso d) del articulo 7° de la Ley N 26.529,
modificada por la Ley N¢ 26.742, a la investigacién de métodos pre-
ventivos y terapéuticos con seres humanos.

La revocacién del consentimiento informado escrito deberd con-

signarse en el mismo texto por el cual se otorgd, junto al detalle de
las consecuencias que el paciente declara expresamente conocer,
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procediéndose a su nueva rabrica, con intervencién del profesional
tratante.

Para los casos de una autorizacién verbal, conforme a la ley, su revo-
cacién deberd consignarse por escrito, en la historia clinica, asentan-
do la fecha de su revocacidn, sus alcances y el detalle de los riesgos
que le fueron informados al paciente a causa de la revocacién, pro-
cediéndose a su rabrica por el profesional y el paciente. Cualquiera
sea el supuesto, si no le fuera posible firmar al paciente, se requerird
documentar esa circunstancia en la historia clinica, para lo cual el
profesional deberd requerir la firma de DOS (2) testigos.

ARTICULO 8. Exposicién con fines académicos. Se requiere el
consentimiento del paciente o en su defecto, el de sus represen-
tantes legales, y del profesional de la salud interviniente ante
exposiciones con fines académicos, con caricter previo a la rea-
lizacién de dicha exposicién.

8.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19, 75 incs. 22y 23 CN; arts. 1, 2, 4, 5, 17 Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 3, 6, 7, 12, De-
claracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, 5, 11, 13, 24
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; arts. 2, 16, 17, 26
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 5, 12y 25 de
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

8.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 24, 26, 31, 32, 38, 43, 53, 59y ccs.
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8.3 Comentario

Conforme lo determina el art. 8 de la Ley 26.529, se requiere el con-
sentimiento del paciente o en su defecto, el de sus representantes lega-
les, y del profesional de la salud interviniente, ante exposiciones con
fines académicos, con cardcter previo a la realizacién de dicha exposi-
cién. Complementariamente, la reglamentacion expresa, en el art. 8
de su Anexo:

Se requerird el consentimiento previo del paciente o el de sus repre-
sentantes legales en las exposiciones con fines académicos en las que
se puede, real o potencialmente, identificar al paciente, cualquiera
sea su Soporte.

En aquellos establecimientos asistenciales donde se practique la do-
cencia en cualquiera de sus formas, deberdn arbitrarse los mecanis-
mos para que el consentimiento informado a fin de la exposicién con
fines académicos sea otorgado al momento del ingreso del paciente al
establecimiento asistencial.

No se requerird autorizacién cuando el material objeto de exposicién
académica sea meramente estadistico, o utilizado con fines epidemio-
légicos y no permite identificar la persona del paciente. A tales fines
se requerird la rubrica del profesional tratante asumiendo la respon-
sabilidad por la divulgacién y el cardcter de la informacién.

Se reconoce el derecho de la poblacién a conocer los problemas sani-
tarios de la colectividad, en términos epidemioldgicos y estadisticos,
cuando impliquen un riesgo para la salud publica y a que esa infor-
macién se divulgue, con los mecanismos que preserven la confiden-
cialidad e intimidad de las personas.

Cuando procedan criterios mds restrictivos debe estarse a los marcos
legales especificos.

Estas disposiciones guardan estrecha relacién con el derecho a la con-
fidencialidad (ya analizado) y a la intimidad de las personas.

Una vez mds las normas hacen sélo referencia al paciente o sus
representantes legales; omitiendo toda mencién de los sistemas de
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apoyos o a las demds personas enumeradas en otras normas para los
casos de incompetencia. Es claro que es necesaria una reforma que
sistematice este tema a lo largo de toda la ley y de la reglamentacidn,
para compatibilizarla con el nuevo CCC, alaley de salud mentalyala
Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad (Ley 26.378).

8.4 Derecho comparado de América del Sur
8.4.1 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 17: Todo paciente tiene derecho a un trato res-
petuoso y digno. Este derecho incluye, entre otros, a: (...) E) Negarse
a que su patologfa se utilice con fines docentes cuando esto conlle-
ve pérdida en su intimidad, molestias fisicas, acentuacién del dolor
o reiteracién de procedimientos. En todas las situaciones en que se
requiera un paciente con fines docentes tendrd que existir consenti-
miento. Esta autorizacién podrd ser retirada en cualquier momento,
sin expresién de causa. (...).

8.4.2 Bolivia:

Ley 3131: Articulo 13: (Derechos del Paciente). Todo paciente tiene
derecho a: (...) I) Negarse a participar en investigaciones o ensefianza
de la medicina, salvo en situaciones que la Ley establece (...).

ARTICULO 9. Excepciones al consentimiento informado. Fl
profesional de la salud quedari eximido de requerir el consen-
timiento informado en los siguientes casos:

a. Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b. Cuando mediare una situacién de emergencia, con gra-
ve peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera
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dar el consentimiento por si o a través de sus represen-
tantes legales.

Las excepciones establecidas en el presente articulo se acredita-
rin de conformidad a lo que establezca la reglamentacién, las
que deberin ser interpretadas con caricter restrictivo.

9.1 Concordancias constitucionales:

Art. 75 incs. 22y 23 CNj arts. 11, 28 Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; art. 25 Declaracién Universal de
Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; arts. 5, 12 y 25 de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad.

9.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 24, 26, 31, 32, 38, 43, 58, 59y ccs.

9.3 Comentario

Ver comentario al art. 6.

9.4 Derecho comparado de América del Sur
9.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 15: No obstante lo establecido en el articulo an-
terior, no se requerird la manifestacion de voluntad en las siguientes
situaciones:
a. En el caso de que la falta de aplicacién de los procedimientos,
tratamientos o intervenciones sefialados en el articulo anterior
supongan un riesgo para la salud publica, de conformidad con
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lo dispuesto en la ley, debiendo dejarse constancia de ello en la
ficha clinica de la persona.

b. En aquellos casos en que la condicién de salud o cuadro
clinico de la persona implique riesgo vital o secuela funcional
grave de no mediar atencién médica inmediata e imposterga-
ble y el paciente no se encuentre en condiciones de expresar su
voluntad ni sea posible obtener el consentimiento de su repre-
sentante legal, de su apoderado o de la persona a cuyo cuidado
se encuentre, segin corresponda.

c. Cuando la persona se encuentra en incapacidad de manifes-
tar su voluntad y no es posible obtenerla de su representante
legal, por no existir o por no ser habido. En estos casos se adop-
tardn las medidas apropiadas en orden a garantizar la protec-
cién de la vida.

Articulo 24: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de esta ley,
si la persona no se encuentra en condiciones de manifestar su volun-
tad, las indicaciones y aplicacién de tratamientos invasivos e irrever-
sibles, tales como esterilizacién con fines contraceptivos, psicocirugfa
u otro de cardcter irreversible, deberdn contar siempre con el informe
favorable del comité de ética del establecimiento.

9.4.2 Ecuador:

Ley 77: Articulo 5: DERECHO A LA INFORMACION.- Se re-
conoce el derecho de todo paciente a que, antes y en las diversas eta-
pas de atencién al paciente, reciba del centro de salud a través de sus
miembros responsables, la informacién concerniente al diagndstico
de su estado de salud, al prondstico, al tratamiento, a los riesgos a los
que médicamente estd expuesto, a la duracién probable de incapaci-
tacion y a las alternativas para el cuidado y tratamientos existentes,
en términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar
habilitado para tomar una decisién sobre el procedimiento a seguirse.
Exceptuanse las situaciones de emergencia. El paciente tiene derecho
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a que el centro de salud le informe quién es el médico responsable de
su tratamiento.

Articulo 7: SITTUACION DE EMERGENCIA .- Es toda contin-
gencia de gravedad que afecte a la salud del ser humano con inminen-
te peligro para la conservacién de la vida o de la integridad fisica de la
persona, como consecuencia de circunstancias imprevistas e inevita-
bles, tales como: choque o colisidn, volcamiento u otra forma de acci-
dente de trdnsito terrestre, aéreo o acudtico, accidentes o infortunios
en general, como los ocurridos en el medio de trabajo, centros educa-
tivos, casa, habitacién, escenarios deportivos, o que sean el efecto de
delitos contra las personas como los que producen heridas causadas
con armas cortopunzantes, de fuego, contundentes, o cualquiera otra
forma de agresién material.

9.4.3 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 16: Todo paciente tiene el derecho a disponer
de su cuerpo con fines diagndsticos y terapéuticos con excepcion de
las situaciones de emergencia imprevista, sin perjuicio de lo dispuesto
en la Ley Ne 14.005, del 17 de agosto de 1971, y sus modificativas.

9.5 Jurisprudencia

FALLO DE LA CAMARA CIVIL Y COMERCIAL DE SAN
MARTIN, SALA I, RELATIVO A LAS EXCEPCIONES AL
CONSENTIMEINTO INFORMADO: (...) Sino se probé ningu-
na causa que determinara la intervencién médica sin consentimiento
ni del paciente ni del familiar, y tampoco se probé que el paciente
estaba alcoholizado, no se daban los extremos de gravedad y urgencia
para la vida o la salud que justificara obrar contra la voluntad del pa-
ciente y prescindir del consentimiento del familiar” (Cdm. Civ. Com.
San Martin, Sala I, 29-09-94 “L. de R.,, R. E. c. O.,R. y Otro”).
FALLO DE LA CAMARA NACIONAL CIVIL, SALA A,
ACERCA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y LAS
INTERVENCIONES QUIRURGICAS MUTILANTES: “(...) Las
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intervenciones quirtrgicas mutilantes, de cualquier indole, requieren
expresa conformidad por escrito del enfermo, salvo estados de incons-
ciencia o alienacién, o cuando la gravedad del caso no admitiera di-
laciones. En consecuencia y configurado un supuesto de esta indole,
no bastarfa ciertamente con aquellas afirmaciones en contrario de los
involucrados en el hecho para tener por satisfecha la obligacién legal,
sino que, ademis, es indispensable la conformidad escrita del enfer-
mo o, en todo caso, la prueba acabada de haber intentado todos los
recursos conservadores del 6rgano o parte anatémica afectada, todo
lo cual debe constar en la historia clinica respectiva” (CNCiv, Sala A,
27-11-95, “Sinchez de Villarroel c. Municipalidad de Bs. As.).

ARTICULO 10. Revocabilidad. La decisién del paciente, en
cuanto a consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede
ser revocada. El profesional actuante debe acatar tal decisién, y
dejar expresa constancia de ello en la historia clinica, adoptan-
do para el caso todas las formalidades que resulten menester a
los fines de acreditar fehacientemente tal manifestacién de vo-
luntad, y que la misma fue adoptada en conocimiento de los
riesgos previsibles que la decision implica.

Las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193
podrin revocar su anterior decisiéon con los requisitos y en el
orden de prelacién alli establecido.

Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, debera
garantizarse que el paciente, en la medida de sus posibilida-
des, participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario.

(Articulo sustituido por art. 5 de la Ley N° 26.742 B.O.
24/5/2012)

10.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19,75 incs. 22y 23 CN; arts. 1, 2, 5, 17 Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 3, 6, 7, 12, Declara-
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cién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, S, 11, 24 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos; arts. 2, 16, 17, 26 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 5, 12 y 25 de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

10.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 24, 26, 31, 32, 38, 43, 55, 56, 58, 59y ccs.

10.3 Comentario

Esta norma -acertadamente, e iluminada por el derecho personalisi-
mo ala disposicién del propio cuerpo- determina la revocabilidad del
consentimiento.

Este articulo fue -como se expres6 anteriormente- reformado por
la Ley 26.742, a efectos de compatibilizarlo con el nuevo art. 6, pues
en la nueva redaccién se omiten las referencias que hacia la norma ori-
ginaria a las facultades del representante legal (de indudable relacién
con la idea de incapacidad), y se incluyen las potestades de los sujetos
mencionados en el art. 21 de la Ley 24.193 (en franca alusién a la idea
de incompetencia).

En efecto, el texto del art. 10 de la Ley 26.529, antes de ser refor-
mado, expresaba:

La decision del paciente o de su representante legal, en cuanto a con-
sentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser revocada. El
profesional actuante debe acatar tal decisién, y dejar expresa cons-
tancia de ello en la historia clinica, adoptando para el caso todas las
formalidades que resulten menester a los fines de acreditar fehacien-
temente tal manifestacién de voluntad, y que la misma fue adopta-
da en conocimiento de los riesgos previsibles que la misma implica.
En los casos en que el paciente o su representante legal revoquen el
rechazo dado a tratamientos indicados, el profesional actuante sélo
acatard tal decisién si se mantienen las condiciones de salud del pa-
ciente que en su oportunidad aconsejaron dicho tratamiento. La de-
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cisién debidamente fundada del profesional actuante se asentard en
la historia clinica.

Con respecto alaintervencién del paciente en el proceso sanitario, me
remito a lo ya expresado en el comentario del art. 6 de la Ley 26.529.

En cuanto a la revocabilidad de su anterior decisién por parte de
las personas referidas en el art. 21 de la Ley 24.193, se trata de un agre-
gado necesario para compatibilizar las diferentes normas reformadas.
Es evidente, de acuerdo a la letra de los nuevos textos legales, que sélo
quien tom¢ la decisién puede revocarla, y no otro de los sujetos con-
templados en el art. 21 (aunque esté en un rango superior en el enun-
ciado de dicho articulo).

Como puede observarse, se excluye del art. 10 la posibilidad de
revocacion en el caso de una decisién tomada por un representante
legal. Ello sélo se justificarfa si también se hubiera excluido a los repre-
sentantes legales para brindar el consentimiento informado (lo cual
no es asf, como puede verificarse en los comentarios a los arts. Sy 6 de
la Ley 26.529; y en la omisién de actitud reformista respecto del art.
9). De este modo, la decisién tomada por un representante legal se-
rfa irrevocable, lo que constituye un verdadero absurdo juridico (que
seguramente la jurisprudencia no permitirl'a). Se impone, entonces,
modificar el art. 5 de la Ley 26.529, excluyendo a los representantes
legales de los sujetos capaces de brindar el consentimiento informado
por sus representados. De este modo, dicho absurdo juridico no se
concretaria, y se evitarfan los posibles conflictos resefiados en el co-
mentario del art. 6 dela ley.

El decreto reglamentario, en el art. 10 de su Anexo, determina:

“La decisién del paciente o, en su caso, de sus familiares o represen-
tantes o personas habilitadas, bajo el mismo orden y modalidades que
el previsto en el segundo pérrafo de los articulos 4° y 6° de la Ley Ne
26.529, modificada por la Ley N° 26.742 y esta reglamentacion, rela-
tivas a las cuestiones previstas en el articulo 10, deberdn ser plasma-
das en la historia clinica por escrito, con la rabrica respectiva.

El profesional deberd respetar la decisién revocatoria adoptada, de-
jando expresa constancia de ello en la historia clinica, anotando por-
menorizadamente los datos que identifiquen el tratamiento médico
revocado, los riesgos previsibles que la misma implica, lugar y fecha,
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y haciendo constar la firma del paciente o su representante legal, o
persona autorizada, adjuntando el documento o formulario de con-
sentimiento informado correspondiente. A tales fines se considerard
que si el paciente no puede extender la revocacién de un consenti-
miento por escrito, se documente su revocacién verbal, con la pre-
sencia de al menos DOS (2) testigos y la ribrica de los mismos en la
historia clinica. Ante dudas sobre la prevalencia de una decisién de
autorizacién o revocacién, en los casos en que hubiere mediado un
consentimiento por representacién, debe aplicarse aquella que pre-
valezca en beneficio del paciente, con la intervencién del comité de
ética institucional respectivo, fundado en criterios de razonabilidad,
no paternalistas. Para ello, se dard preeminencia a la voluntad expre-
sada por el paciente en relacién a una indicacién terapéutica, incluso
cuando conlleve el rechazo del tratamiento.

ARTICULO 11. Directivas anticipadas. Toda persona capaz
mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su
salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamien-
tos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a
su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar pricticas eutandsicas,
las que se tendrin como inexistentes.

La declaracién de voluntad deberd formalizarse por escrito
ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para
lo cual se requeriri de la presencia de dos (2) testigos. Dicha
declaracién podri ser revocada en todo momento por quien la
manifesto.

(Articulo sustituido por art. 6 de la Ley N° 26.742 B.O.
24/5/2012)

11.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19, 75 incs. 22y 23 CN; arts. 1, 5, 11 Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 3, 12, 25 Declaracién
Universal de Derechos Humanos; arts. 5, 11 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales; art. 17 Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

11.2 Concordancias con el CCC:

Arts. 60y ccs.

11.3 Comentario

La ley rompe con la tradicién paternalista largamente arraigada en el
dmbito de la salud, respetando el derecho a la disposicién del propio
cuerpo de las personas, incluso mediante las directivas anticipadas.

Ello es un claro corolario de la revolucién bioética que supuso izar
la bandera de la autonomia del paciente, en un medio acostumbrado
al modelo médico hegeménico, y que en la actualidad también tiene
recepcion en el CCC (art. 60).

De todos modos, las directivas anticipadas (que podrian ser vistas
como “consentimientos informados anticipados™®) estaban avaladas
legalmente por el art. 19 de nuestra Constitucién Nacional, ademds
de ser coherentes con el art. 19inc. 3 de la Ley 17.132 de ¢jercicio de la
medicina, que obliga a respetar la voluntad del paciente en cuanto sea
negativa a tratarse.”” Por ello, atin con anterioridad a la Ley 26.529,
los documentos de voluntad anticipada no debian ser invalidados o
desconocidos, respetdndose el derecho a la intimidad de las personas,
y ala disposicién de su propio cuerpo.

58 “La diferencia entre el consentimiento informado y las directivas anticipadas ra-
dica en que, en el primero, es necesario que quien lo preste sea un paciente ya que
precisamente se presta en condicién de tal y previa a la internacién o acto médico al
que va a ser sometido; en cambio, en las segundas, quien las otorga puede estar en
perfecto estado de salud y hacerlo tinica y exclusivamente en previsién de que en un
futuro, mds o menos lejano, pueda encontrarse en una situacién de no poder hacerlo
por si mismo” (Edgardo Saux, Luis D. Crovi; op. cit., p. 138).

59 Claudia Vivian Rocca; “El principio de Autonomia”, en Revista de la Sociedad
de Etica en Medicina, Afio 2004, ne 10, p- 17; Jorge Luis Manzini y Horacio Salva-
dor, “La autonomia del paciente y el consentimiento informado”, en Revista Qui-
1én, 1993, pp. 46y 47.
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Las directivas anticipadas, también conocidas como “testamentos
vitales”, han sido definidas como “la expresién formal de voluntad
hecha por una persona juridicamente capaz y bioéticamente compe-
tente, por la que deja expuestas sus decisiones y directivas sobre el
comportamiento médico que eventualmente ha de observarse para
con ella en el caso de encontrarse en circunstancias tales que, por sus
condiciones psicofisicas, no pueda manifestarse vilidamente al res-
pecto”.“También se han conceptualizado como

la expresién cierta de un derecho con operatividad eventual aunque
irrebatible, que permite la sustentabilidad de una decisién persona-
lisima respecto de cuestiones vinculadas a la salud o la propia vida,
frente a una situacién futura donde se tornarfa imposible expresar
la voluntad, es una exteriorizacién cruda de la voluntad donde los
elementos propios de los actos juridicos se manifiestan de manera
previa a la realizacién del acto. Tal decisidn, a priori, en definitiva, se
constituye en un acto juridico unilateral en su esencia, pero que debe
complementarse con la participacién de un profesional de la salud
que cumple con la directiva final del paciente, quien serd anoticiado
de la existencia de la directiva a través de medios idéneos instrumen-
tados por la propia normativa vigente o por intermedio de un ter-

cero habilitado por el paciente, quien informard sobre la directiva.
61

En una visién algo mds acotada, se han conceptualizado a los
“testamentos vitales” como los “documentos que estipulan que
algunos procedimientos médicos especificados no deberfan ser
usados para mantener al firmante vivo en ciertas circunstancias
determinadas”.®Resulta oportuno recordar que, vistas las directivas

60 Luis Enrique Abbiati; Roberto Mariano Buenanueva; Marfa Emilia Naman y Pe-
dro Javier Urquizo; “Algunas consideraciones sobre las Declaraciones de Voluntad
Vital”; en Jurisprudencia Argentina XI, nimero especial de Bioética, 28/10/2009,
p- 4.

61 Jorge Carlos Berbere Delgado; “Las directivas anticipadas sobre la salud, su au-
tenticidad y validez juridica en un marco de especial significacién”, en Jurispruden-
cia Argentina 2015-IL, p. 37.

62 Ronald Dworkin; citado por Omar F. Hiruela y Marifa del P. Hiruela de Fer-
ndndez; en “El denominado “testamento vital” y el derecho a morir dignamente”,
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anticipadas ampliamente, se aplican no sélo a los testamentos vitales
sino también a las designaciones de representantes para el cuidado de
la salud.

La designacién de un representante para el cuidado de la salud, tam-
bién llamada ‘poder a futuro’, significa que una persona particular
es asignada para tomar decisiones si y cuando una persona pierde
su poder en la toma de sus propias decisiones. Se considera que el
testamento vital y el representante para el cuidado de la salud (...)
deberfan armonizarse y complementarse el uno al otro. Lo que una
persona elegirfa para si es la regla de oro en la toma de decisiones
médicas. Las decisiones libres e informadas de la persona respecto
a recibir un tratamiento o no se expresan en el testamento vital. El
representante para el cuidado de la salud designado tiene el deber de
elegir por el paciente cuando éste pierde su poder de toma de decisio-
nes. Lo que elija el representante que toma la decision deberfa ser lo
que la persona desearfa si fuese competente. El representante deberfa
conocer ésto, de haberse comunicado con la persona. El testamento
vital de una persona proporcionard también alguna direccién. Sin
un testamento vital el representante que toma la decisidn tiene que
fiarse de conversaciones especificas sobre tratamientos médicos o de
un conocimiento general de los deseos de la persona. ¢

Las directivas anticipadas son un acto juridico, si las analizamos desde
la ciencia del derecho, y como tal han sido caracterizadas como un
acto personalisimo, extrapatrimonial, de voluntad predispuesta, uni-
lateral, inter vivos, simple, formal y revocable.**

Es claro que este tema se relaciona directamente con el respeto por
las personas, traducido como “principio de autonomia” en el plano

Jurisprudencia Argentina Numero Especial Bioética, 2004-1V, p. 21.

63 Lily R. Flah, “Directivas anticipadas en el Cédigo Civil y Comercial”, en La Ley,
15 de septiembre de 2015, pp. 3 y 4; quien cita a J. Drane, “Aprendiendo a mi-
rar hacia la muerte. Un rol para los ‘testamentos vitales’ y las subrogaciones por
representantes”, Jurisprudencia Argentina, ndmero especial Bioética, Lexis Nexis,
2007-1V, p. 8.

64 Luis Enrique Abbiati; “Directivas Anticipadas y Acto Juridico”, en Revista Juri-
dica, Afio 4, N2 4, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata,
2009, pp. 493 2 510.
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bioético, el cual constituye -junto con los principios de justicia y be-
neficencia- el triptico de pilares de la bioética.

El origen y desarrollo mayor de estas directivas sucedié en EEUU.
En efecto, ya en 1967 fueron disefiados documentos para que los ciu-
dadanos pudieran indicar su deseo de no recibir determinados trata-
mientos en caso de enfermedad terminal; y en 1976 —en California- se
legaliz6 por primera vez (en la llamada “ley de muerte natural”) a los
documentos de voluntades anticipadas.®

Mis de 40 anos después de aquel origen, afloraron las directivas
anticipadas en la legislacién de nuestro pafs.

Como bien se ha expresado,

Las directivas anticipadas sobre la salud se sostienen en la dogmdtica
constitucional, con el soporte argumental que surge del art. 19 de
nuestra Carta Magna y de los tratados internacionales, subsumién-
dose en la esfera de derechos reservados que despliega el individuo
dentro del ejercicio del derecho a la privacidad e intimidad, susten-
tado en el articulo mencionado de la Constitucién Nacional, deli-
mitando el 4émbito de proteccién juridica en una vinculacién directa
con la libertad individual en un 4mbito de autonomia personal, as
como acciones, hechos y datos que, conforme a las formas de vida
acogidas por la sociedad, estds reservadas al individuo, y cuyo cono-
cimiento y divulgacién por extraios implica peligro real o potencial
para la misma intimidad. ¢

La inclusién de este tema en la Ley 26.529 implica una verdadera
innovacién legislativa a nivel nacional (antes cont6 con desarrollo
doctrinario y jurisprudencial), y ha sido receptaba con agrado por la
doctrina ni bien fue sancionada, al menos en lineas generales.”’

Elart. 11 de laley —en su versién original, parcialmente reformada
luego- expresaba:

65 Omar F. Hiruela e Hiruela de Ferndndez, Marfa del P.; op. cit., p. 21.
66 Jorge Carlos Berbere Delgado; op. cit., p. 39.
67 Ver, por ejemplo, Adriel J. Roitman y Marisa Aizenberg; op. cit, pp. 2y 3.
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Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas antici-
padas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas
asu salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo,
salvo las que impliquen desarrollar pricticas eutandsicas, las que se
tendrdn como inexistentes.

La primera acotacién que surge se refiere a los requisitos subjetivos de
quien puede disponer sus directivas anticipadas. La ley establece que
la persona debe ser “capaz mayor de edad” (lo cual es tautoldgico, de-
bié decir —en todo caso- s6lo “capaz”). Cabe recordar —una vez mds-
la diferencia conceptual entre el concepto de “capacidad” para el de-
recho, y el de “competencia” para la bioética.®® La capacidad implica
la aptitud legal para ser titular de derechos y de contraer obligaciones
(de derecho), y la posibilidad de ejercerlos por si (de hecho, o de ejer-
cicio). Por su parte, la competencia supone una aptitud natural para
comprender el significado de la informacién recibida, de las acciones
tomadas y de sus consecuencias, en un contexto determinado. En
este ultimo caso, no importa la categoria juridica del sujeto (es dable
tener en cuenta que, desde lo juridico, el principio es la capacidad y
su restriccién o la incapacidad deben estar expresamente establecidas
por una sentencia judicial fundada en la ley), sino la posibilidad de
entendimiento del mismo en un momento determinado. En definiti-
va, la competencia se emparenta con el discernimiento, y si bien éste
también se relaciona con la capacidad de ejercicio, es claro que un
incapaz de ejercicio, a pesar de tener discernimiento en determina-
do momento, sigue siendo incapaz; y la situacién varfa en el caso de
la competencia, pues ésta depende exclusivamente de la posibilidad
de comprensién del sujeto en el momento analizado, independiente-
mente de cualquier preconcepto o categoria juridica.

Ademds, y en lo referente al mecanismo de formacién de la volun-
tad del predisponente, aunque la norma no lo mencione, en virtud

68 La importancia del concepto de “competencia” en el marco bioético, y més es-
pecificamente dentro del consentimiento informado (lo cual es trasladable al de las
directivas anticipadas) fue subrayado por Jorge Luis Manzini y Horacio Salvador,
op. cit., pp. 40 a 47.
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de los principios rectores expresados en otros articulos de la ley®, es
evidente que la validez de aquella voluntad requiere de la suficiente
informacién previa, recibida por el autor de las directivas de acuerdo
alos recaudos propios del consentimiento informado.

Por otra parte, tratindose las directivas anticipadas de un acto
personalisimo, no corresponde extenderlo mediante representante”,
por lo cual un incapaz de ejercicio no podria —por esta sencilla ra-
z6n- dictarlas; generdndose entonces —en realidad- una incapacidad
de derecho; lo cual estd vedado porque no estd previsto expresamente
en la legislacién (y las incapacidades de derecho deben tener expreso
origen legal), y ademds es impropia la existencia de una incapacidad
de derecho en los casos de actos personalisimos como los analizados.”

Asf las cosas, es claro que hubiera sido plausible, en el articulo
analizado, establecer como recaudo la competencia del sujeto y no la
capacidad, pues de este modo una persona competente podria dictar
sus directivas anticipadas atin siendo incapaz.”* Es oportuno aclarar

69 Arts. 5, 6y ccs. de la Ley 26.529.

70 Si bien el cardcter personalisimo del acto impide el otorgamiento de facultades
a un tercero para que tome decisiones acerca de la salud del interesado, ello no im-
plica que no pueda designar un albacea para que en el momento de la aplicacién
de las directivas anticipadas vigile su cumplimiento. Ello, incluso, es conveniente
para otorgar eficacia al acto, y fue admitido jurisprudencialmente (Juzgado en lo
Criminal y Correccional Nro. 1 de Transicién de Mar del Plata, 25/07/2005, La
Ley 2005-E, p. 452).

71 Luis Enrique Abbiati; “Directivas Anticipadas y Acto Juridico”, en op. cit., p.
498.

72 Por la misma razén, se ha expresado: “Empero, conforme con la nueva ley, si la
directiva anticipada fue otorgada por un menor de edad o un débil mental (atn insa-
no declarado), esa directiva anticipada deberd ser “escuchada” y “tenida en cuenta” y
valorada conforme con las circunstancias del caso, de acuerdo a las disposiciones de
la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, la Ley Nacional 26.061 y la
Convencién Internacional de los Derechos de los Discapacitados. La nueva norma
no puede ser interpretada de otra manera, pues ello importarfa aceptar que fuerza
lo dispuesto en las citadas disposiciones ambos tratados internacionales precedente-
mente citados. Quizds, simplemente hubiera sido preferible no tratar en esta ley la
cuestién de la capacidad y dejarla, por consiguiente, remitida al confuso régimen de
capacidad vigente en nuestro pafs. Este tltimo —sin duda— amerita una revisién
completa. Introducir nuevas disposiciones en un régimen oscuro, nunca lo clarifica.
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que todo lo dicho al respecto tenfa mayor relevancia con el anterior
CC, pues el nuevo CCC reserva los casos de incapacidad sélo a aque-
llos supuestos en los cuales hay imposibilidad absoluta de interaccién
de la persona con el medio y de expresar la voluntad responsablemen-
te, quedando todos los demds supuestos de limitacidn en el ejercicio
de los derechos como casos de capacidad restringida (a los supuestos
referidos a los menores de edad haré mencién luego). Pero, de todos
modos, conceptualmente, serfa saludable que una ley regida por
contenidos bioéticos no quede encorsetada entre categorfas juridicas
(“capacidad”) cuando tiene a mano conceptos mds flexibles (como el
de “competencia”).

En otro orden de ideas, cabe aclarar que las directivas anticipadas
“deben ser aceptadas por el médico a cargo de la prictica”. Eviden-
temente, el texto citado no exige tal aceptacion para la validez de las
directivas, sino que subraya la unilateralidad de las mismas, que no
requieren otra voluntad que las del predisponente. En cuanto al pro-
fesional de la salud, podria invocar la objecién de conciencia para no
cumplir con las directivas, pero considero que ello serd posible s6lo si
en la institucién en la que deba efectivizarse el tratamiento en cues-
tién existe otro profesional que se haga cargo del paciente y respete
su voluntad. De todos modos, es claro que hubiera sido oportuno el
tratamiento legal de la objecién de conciencia, para no dejar dudas
acerca de su vigencia y alcance en esta temdtica.

Asimismo, aunque el articulo analizado no lo mencioné expre-
samente en su texto original (luego de reformado si lo hace), es claro
que -atento a la naturaleza personalisima de las directivas anticipa-
das- pueden ser revocadas en cualquier momento por su autor. Ello,
ademds, puede inferirse analégicamente de los arts. 2 inc. e y 10 de la
Ley 26.529, y ha sido el criterio rector en materia de actos relaciona-

Se impone su reordenamiento completo (Luis R. Llorens y Alicia B. Rajmil; “Di-
rectivas anticipadas de salud (art. 11 de la Ley 26.529)”, en La Ley 2009-F, p. 392).
Cabe consignar, de todos modos, que el régimen de la capacidad de ejercicio se ha
modificado sustancialmente con la vigencia del nuevo CCyC, y que el comentario
anterior tiene relevancia desde el aspecto histdrico, mas no ya desde el derecho po-
sitivo actual.
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dos con el derecho a la disposicién del propio cuerpo no sélo desde el
aspecto doctrinario, sino también legislativo.”

Vale aclarar que luego de la reforma de la Ley 26.742, la posicién
sustentada respecto de la revocabilidad de la directiva anticipada fue
receptada normativamente, pues —entre otros agregados- se incorpo-
16 al final del art. 11 el siguiente texto: “(...) Dicha declaracién podrd
ser revocada en todo momento por quien la manifestd”.

Se trata de un agregado acertado, pues la ley originaria omitié con-
sagrarla expresamente; aunque era obvia la procedencia de tal revo-
cabilidad, desde la 6ptica del respeto a la autonomia del paciente, e
interpretando la cuestién desde una perspectiva integral (pues el con-
sentimiento informado es revocable, y la directiva anticipada puede
plantearse como un “consentimiento informado otorgado adelanta-
damente”, conferido incluso en una situacidn diferente a la existente
al momento de su operatividad, lo que de por sf justifica ain mds su
revocabilidad).

Es importante sefialar que la revocabilidad puede ser efectivizada
s6lo por quien manifesté la directiva anticipada, y no por un repre-
sentante, familiar o sujeto mencionado en el art. 21 de la Ley 24.193.
Ello es relevante porque son frecuentes los casos en los que un sujeto
manifiesta anticipadamente su decisién de no someterse a un deter-
minado tratamiento o prictica, y cuando se encuentra en estado de
inconsciencia y requiere de dicho tratamiento o prictica segtin in-
dicacién médica, sus seres queridos pretenden invalidar la directiva
anticipada con la intencién de mejorar su estado de salud conforme a
lo sugerido por la ciencia médica.

Volviendo al art. 11, el mismo aclara que se tendrdn como inexis-
tentes’ las directivas anticipadas que impliquen desarrollar pricticas
eutandsicas. Se ha expresado que esta mencién s6lo aporta confusién
y equivocidad, porque la mera nocién de las directivas anticipadas

73 Recuérdese, por ejemplo, lo dispuesto en relacién a la donacién de 6rganos en la
Ley 24.193, art. 15.

74 Mejor hubiera sido considerarlas “nulas de nulidad absoluta”, pues en este caso
no estamos ante una situacion de inexistencia, visto ello desde la parte general del
derecho civil. Por otra parte, vale recordar que la categorfa juridica de “inexistencia”
sigue sin tener consagracion legislativa luego de la vigencia del CCyC.
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implica la inexistencia de eutanasia.” El tema no es menor, pues ten-
gamos en cuenta que algunos diferencian la llamada “eutanasia acti-
va” de la “pasiva”, y las pricticas pasivas —en verdad- suelen constituir
la primera causa de muerte en las unidades de terapia intensiva, por lo
cual cabe preguntarse si la ley se estd refiriendo sélo a las précticas eu-
tandsicas activas como causal de inexistencia.” Por otro lado, algunos
opinan que la terminologia utilizada por la ley no es criticable, por-
que el concepto de “eutanasia” no debe ser definido legalmente, sino
concebido desde la sociedad, la doctrina y la jurisprudencia bioética,
aunque ello —evidentemente- es una prueba mds de las disputas que
encierra el concepto.”

No estamos ante un tema sencillo. Se ha definido a la eutanasia
como aquella

accién médica con la cual se pone fin en forma directa a la vida de un
enfermo préximo a la muerte y que asi lo solicita, para lograr de este
modo dar término a los sufrimientos de su agonfa (...) ya sea que se

75 Adriel J. Roitman y Marisa Aizenberg; op. cit, p. 3.

76 Vale recordar que en el afio 2005, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires rechazé el pedido formulado por el curador y cényuge de una per-
sona en estado vegetativo permanente e irreversible para que se suspendiera el trata-
miento médico tendiente a su alimentacién e hidratacion enteral, lo que ocasionarfa
su deceso, porque el enfermo no dejé instrucciones ni manifestaciones al respecto,
aceptdndose asf, “a contrario sensu”, que se hubieran receptado sus directivas antici-
padas en ese caso, interpretindose entonces “no eutandsica” la conducta demandada
(SCBA, 09/02/2005, S., M. d. C., en La Ley Buenos Aires 2005 —marzo-, 171). En
el mismo orden de ideas, y en igual ano, se decidié: “Es admisible la accién de ampa-
ro entablada con el fin de que sean respetadas en el futuro las directivas anticipadas
emanadas de una paciente que padece una grave enfermedad -actos de autoprotec-
cién-, por las cuales manifesté su oposicién a someterse a procedimientos médicos
invasivos y a permanencia -en el caso, respirador mecdnico e hidratacién y alimenta-
cién por tubo-, en tanto el desarrollo progresivo e irreversible de la dolencia podria
provocar la necesidad de acudir a los procedimientos no deseados por aquélla, con
grave detrimento de su dignidad e integridad personal” (Juzgado en lo Criminal y
Correccional Nro. 1 de Transicién de Mar del Plata, 25/07/2005, La Ley 2005-E,
452). Nuestra Excma. CSJN aceptd, recientemente, la posibilidad de suspender el
soporte vital de una persona que llevaba mis de veinte afios en estado vegetativo (D.,
M. A. s/ declaracién de incapacidad AR/JUR/24366/2015).

77 Luis R. Llorens y Alicia B. Rajmil, op. cit.
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efecttie por ‘comisién’(...) o por ‘omisién” deliberada de la prestacién
de tratamientos médicos ordinarios o proporcionados —utiles- que
podrian prolongar la vida del paciente y con cuya carencia se anticipa
su muerte’s;

mientras se ha expresado que las diferencias con las directivas anti-
cipadas surgen porque éstas importan una aceptacién de la muerte
pero no un aceleramiento o facilitacién, con la finalidad de evitar
dolores, sufrimientos y angustias ante un caso que se presenta como
irreversible o terminal.” Con respecto a esto tltimo, considero que
no deben limitarse las directivas anticipadas a los casos terminales y,
ademds, no advierto tanta claridad en cuanto a las diferencias entre
ambas figuras, pues en mds de una oportunidad surgen dudas a la
hora de “encasillar” un caso en una u otra, existiendo zonas limitrofes
o grises entre ellas, sobre todo admitiendo el concepto de “eutanasia
pasiva”. En definitiva, la redaccién de la norma no ahorraré la posibi-
lidad de debate doctrinario y judicial respecto a tan espinoso tema,
aunque creo que luego de las reformas incorporadas mediante la “ley
de muerte digna”, su espiritu puede servir como criterio rector inter-
pretativo, sumado al respeto que se merecen las propias decisiones de
la persona acerca de su cuerpo, su salud y su dignidad.

Ademds, debe remarcarse en esta temdtica la importancia del fallo
dictado por la Excma. CSJN el 7 de julio de 2015 (D., M. A. s/ de-
claracién de incapacidad AR/JUR/24366/2015), en el cual acepta la
posibilidad de retirar el soporte vital a una persona que llevaba mds
de veinte afios de estado vegetativo. Ello, motivado en el pedido de sus
hermanas, quienes aseguraron que esa era la voluntad previamente
expresada por su hermano oralmente. Este fallo merece una cita ex-
tensa, no sélo por la relevancia institucional del mismo (fue dictado
por nuestro mds alto tribunal), sino porque define la disputa antes
mencionada, acerca de la legalidad o no del retiro del soporte vital.

En ese caso, las hermanas de un paciente que, a raiz de un acci-
dente automovilistico, permanecié en estado vegetativo sin cambios

78 Definicién citada por Omar F. Hiruela y Maria del P. Hiruela de Ferndndez, op.
cit., p. 20.

79 Omar F. Hiruela y Maria del P. Hiruela de Ferndndez; op. cit., p. 23.
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clinicos por mis de 20 afos, solicitaron la supresién de toda medi-
da terapéutica de soporte vital. La pretensién fue rechazada por los
jueces de grado y de la Alzada. El Tribunal Superior de la Provincia
del Neuquén dejé sin efecto esa sentencia. El curador ad litem y el
representante del Ministerio Publico interpusieron recursos extraor-
dinarios con fundamento en la arbitrariedad del fallo. La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion confirmé la decisién apelada. Para ello,
la CSJN utilizd, entre otros los siguientes argumentos:

180

(...) La decisién de aceptar o rechazar un tratamiento médico
constituye un ejercicio de la autodeterminacién que asiste a toda
persona por imperio constitucional —art. 19 de la Carta Magna—y
asf lo establece la Ley 26.529 en su art. 11 (...). La peticién efectuada
por las hermanas y curadoras de un paciente que se encuentra en
estado vegetativo permanente por mds de 20 afios, para que los
profesionales de la salud se abstengan de proveerle a éste todo
tratamiento médico, se enmarca dentro de los supuestos previstos
en la Ley 26.529, al ser efectuada por los familiares legitimados,
sin que se haya alegado o probado en la causa elemento alguno
que permita sostener que esto implique desconocer la voluntad de
aquél (...) Los hermanos, conforme el art. 21 de la Ley 24.193, son
personas autorizadas a dar testimonio, bajo declaracién jurada, de
la voluntad del paciente impedido para expresar por si y en forma
plena la decisién de continuidad del tratamiento médico o el cese del
soporte vital; éstos hacen operativa la voluntad de aquél y resultan
sus interlocutores ante los médicos a la hora de decidir, pero, por
tratarse la vida y la salud de derechos personalisimos, de ningtin modo
puede considerarse que el legislador haya transferido a estas personas
un poder incondicionado para disponer la suerte de una persona
mayor de edad que se encuentra en un estado total y permanente
de inconsciencia (...) Conforme el art. 21 de la Ley 24.193, quienes
pueden trasmitir el consentimiento informado del paciente impedido
para expresar por si y en forma plena la decisién de continuidad del
tratamiento médico o el cese del soporte vital no actian a partir de sus
convicciones propias, sino dando testimonio de la voluntad de aquél;
no deciden ni “en el lugar” del paciente ni “por” el paciente, sino
comunicando su voluntad; la decisién no puede ni debe responder a
sentimientos de compasion ni al juicio que la persona designada por
la ley se forme sobre la calidad de vida del paciente; tampoco puede
basarse en criterios utilitaristas que desatiendan que toda persona es
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un fin en sf mismo; debe reflejarse la voluntad de quien se encuentra
privado de conciencia y su modo personal de concebir para si su
personal e intransferible idea de dignidad humana, garantizando su
autodeterminacién (...) La peticién de retiro de medidas de soporte
vital —hidratacién y alimentacién— realizada por las hermanas de
una persona que se encuentra en un estado vegetativo permanente
a raiz de un accidente ocurrido hace mds de 20 afios, encuadra
dentro de lo contemplado en los arts. 29, inc. e), y 59, inc. g) de la
Ley 26.529, pues, mds alld de la especificidad de los procedimientos
alli contenidos y de la expresa referencia que las normas contienen
al respecto, existe consenso en la ciencia médica en cuanto a que
éstas constituyen, en s{ mismas, una forma de tratamiento médico
(...) En la medida en que las decisiones tomadas por los pacientes
respecto de la continuidad de los tratamientos médicos se ajusten a
los supuestos y requisitos establecidos en la Ley 26.529, se satisfagan
las garantfas y resguardos consagrados en las Leyes 26.061, 26.378 y
26.657 y no surjan controversias respecto de la expresién de voluntad
en el proceso de toma de decisién, no debe exigirse una autorizacién
judicial previa para el ejercicio del derecho a la autodeterminacién;
esto se corrobora con los antecedentes parlamentarios que reflejan
la manifestacién de distintos legisladores de evitar la judicializacién
de las decisiones de los pacientes (...) La modificacién introducida
a la ley de derechos del paciente por la Ley 26.742, de aplicacién
inmediata desde su vigencia, tuvo por principal objetivo atender a
los casos de los pacientes aquejados por enfermedades irreversibles,
incurables o que se encuentren en estado terminal o que hayan
sufrido lesiones que los coloquen en igual situacién, reconociendo a
éstos, como forma de ejercer la autodeterminacidn, la posibilidad de
rechazar tratamientos médicos o biolégicos, sin autorizar pricticas
eutandsicas; tales previsiones no resultan incompatibles con las
normas del Céd. Civil y Comercial de la Nacién (...) Es necesario
que las autoridades correspondientes contemplen mediante un
protocolo las vias por las que el personal sanitario pueda ejercer
su derecho de objecién de conciencia sin que ello se traduzca en
derivaciones o demoras que comprometan la atencién del paciente
que se encuentre en la situacién contemplada en los arts. 2, inc. e,
y 5, inc. g de la Ley 26.529; a tales efectos, deberd exigirse que la
objecién sea manifestada en el momento de la implementacién del
protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucién que atienda
a las situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos
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suficientes para garantizar, en forma permanente, el gjercicio de los
derechos que la ley les confiere.

Si bien hasta el momento he recorrido el art. 11 de la Ley 26.529, el
mismo también puede ser abordado y analizado desde sus silencios.
Al respecto,

Se ha sefalado que el ingreso de este instituto a nuestra legislacién
nacional ha sido timido e incompleto, puesto que no se ha legislado
sobre la publicidad y la posible caducidad de las instrucciones. Tam-
poco sobre la posibilidad de designar un mandatario que manifieste
la voluntad de quien no puede expresarse. ¥

En tal sentido, lo primero que puede advertirse es que la norma no
establece mayores requisitos para la validez de las directivas anticipa-
das, tales como la irreversibilidad del cuadro clinico, la existencia de
sufrimientos intolerables, y la prohibicién de las directivas contrarias
al orden juridico, o de las que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestar-
las.®" Considero que —aunque la ley no lo indique expresamente- es
obvia la invalidez de las directivas contrarias al orden juridico (siem-
pre que se vulnere una norma de mayor jerarquia que la analizada),
o las dispuestas para situaciones ficticas que no son precisamente las
atravesadas en el caso. Sin embargo, concuerdo con parte de la doc-
trina que sostiene la validez de las directivas anticipadas aunque no

80 Lily R. Flah, op. cit., p. 3; quien cita a Luis D. Crovi, “Las directivas anticipadas
en el Proyecto”, en Derecho de Familia y de las Personas, Ed. La Ley, julio de 2012;
y a Rosana, I. Aguilar, “Las directivas anticipadas en el Proyecto de Cédigo Civil
y Comercial de la Naci6én. Otro avance en orden a la proteccién de la autonomia
personal”, en Compendio Juridico ne 68, Ed. Errepar, Buenos Aires, noviembre de
2012.

81 Destacadas como importantes para toda legislacién sobre el tema por Roberto
Crespi Drago, y Luis Alberto Valente; en “Las denominadas instrucciones o directi-
vas anticipadas - el llamado testamento vital o living will - (las advanced directives)”,
UNLP 2005-36, p. 170.

182



Capitulo III | Del consentimiento informado

estén asociadas a cuadros médicos con compromiso de vida o riesgo
de muerte.??

En cuanto a la irreversibilidad del cuadro médico, celebro que la
ley no la haya establecido como recaudo de validez para las directivas
anticipadas. El respeto por la dignidad de la persona, por sus creen-
cias, por sus decisiones tomadas en el pleno ejercicio del derecho a la
disposicién del propio cuerpo, no es merecido sélo ante una enferme-
dad terminal o ante el inminente llamado de la muerte. Las directivas
anticipadas se justifican ante la imposibilidad futura del sujeto de ex-
presar su voluntad, no en que dicha imposibilidad sea definitiva o en
la certeza de su fallecimiento.

Tampoco la ley —en su versidn original- estableci6 requisitos de
forma, lo cual generé algunos reparos, pues la mencién a la forma
aparece a menudo incluida dentro del concepto mismo de directivas
anticipadas, o al menos como recaudo necesario para su validez.*> Es
claro que para darle seguridad a los médicos tratantes, serfa mds que
oportuno el recaudo de la escritura para dar validez a las directivas
anticipadas, e incluso podria llegarse a establecer un registro nacio-
nal que pueda ser consultado informdticamente por los profesionales
para resolver qué hacer en el caso concreto. Por ello, algunos opinaron
que la formalidad (mds especificamente, mediante escritura publica,
o al menos mediante instrumento publico*) se iba a imponer en la
préctica mds alld de toda norma legal®, mientras otros propiciaron la
formalidad (y hasta la registracién) por razones de seguridad juridica
e incluso de eficacia del acto.* Vale recordar que la norma analizada se
distingue de su antecedente legislativo precisamente en esta cuestion,
pues en el proyecto originario, aprobado por la Cimara de Senadores

82 Luis Enrique Abbiati; “Directivas Anticipadas y Acto Juridico”, en op. cit., p.
496.

83 Roberto Crespi Drago, y Luis Alberto Valente; ob. cit.

84 La exigencia de instrumento publico no generarfa necesariamente la onerosidad
propia de la escritura publica.

85 Luis R. Llorens; Alicia B. Rajmil; op. cit.

86 Luis Enrique Abbiati; “Directivas Anticipadas y Acto Juridico”, en op. cit., pp.
504y ss.
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en el afio 2007, dicho articulo culminaba expresando “(...) Las direc-
tivas anticipadas se instrumentarin confeccionando tres ejemplares
de idéntico tenor, con el propdsito que un ejemplar sea destinado al
profesional, otro quede en poder del paciente o sus representantes, y
el restante se agregue a la historia clinica”.

Ciertamente, la formalidad del acto potencia su eficacia y otor-
ga seguridad juridica, aunque conspira contra decisiones vilidas to-
madas en circunstancias en las que la formalidad resulta imposible o
de muy dificultosa concrecién, e incluso contra la revocabilidad de
las directivas anticipadas cuando tal formalidad no es posible y ya la
directiva se encuentre expresada formalmente o incluso registrada.
Ante ello, tal vez el silencio de la ley no sea desacertado, siempre que
las restantes fuentes del derecho llenen el vacio prudentemente en
cada caso concreto.

De todos modos, el texto del art. 11 fue reformado por la Ley
26.742,y en virtud de ello, su contenido actual prevé que “(...) La de-
claracién de voluntad deberd formalizarse por escrito ante escribano
publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerird de
la presencia de dos testigos”.

Por su parte, la pormenorizada reglamentacién del citado articulo
expresa:

Las Directivas Anticipadas sobre cémo debe ser tratado el paciente,
deberdn ser agregadas a su historia clinica. La declaracién de voluntad
deberd formalizarse por escrito, con la presencia de DOS (2) testigos,
por ante escribano pﬁblico o0 juez de primera instancia competente,
en la que se detallardn los tratamientos médicos, preventivos o palia-
tivos, y las decisiones relativas a su salud que consiente o rechaza. El
paciente puede incluso designar un interlocutor para que llegado el
momento procure el cumplimiento de sus instrucciones.

Los profesionales de la salud deberdn respetar la manifestacién de vo-
luntad auténoma del paciente. Cuando el médico a cargo considere
que la misma implica desarrollar pricticas eutandsicas, previa consul-
ta al Comité de ética de la institucion respectiva y, si no lo hubiera, de
otro establecimiento, podrd invocar la imposibilidad legal de cumplir
con tales Directivas Anticipadas.
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Todos los establecimientos asistenciales deben garantizar el respeto
de las Directivas Anticipadas, siendo obligacién de cada institucién
el contar con profesionales sanitarios, en las condiciones y modo que
fije la autoridad de aplicacién que garanticen la realizacion de los tra-
tamientos en concordancia con la voluntad del paciente.

Cuando el paciente rechace mediante Directivas Anticipadas deter-
minados tratamientos y decisiones relativas a su salud, y se encuentre
en los supuestos previstos por el articulo 2° inciso e) tercer pdrrafo
dela Ley N°26.529, modificada por la Ley Ne 26.742, el profesional
interviniente mantendr4 los cuidados paliativos tendientes a evitar el
sufrimiento. En este supuesto, se entiende por cuidado paliativo la
atencién multidisciplinaria del enfermo terminal destinada a garan-
tizar higiene y confort, incluyendo procedimientos farmacoldgicos o
de otro tipo para el control del dolor y el sufrimiento.

No se tendrdn por vélidas las Directivas Anticipadas otorgadas por
menores 0 personas incapaces al momento de su otorgamiento,
como asf tampoco, aquellas que resulten contrarias al ordenamien-
to juridico o no se correspondan con el supuesto que haya previs-
to el paciente al momento de exteriorizarlas. En la Historia Clini-
ca debe dejarse constancia de las anotaciones vinculadas con estas
previsiones.

El paciente puede revocar en cualquier momento estas directivas,
dejando constancia por escrito, con la misma modalidad con que las
otorgé o las demds habilitadas por las Leyes que se reglamentan por
el presente Decreto. Si el paciente, no tuviera disponible estas mo-
dalidades al momento de decidir la revocacién, por encontrarse en
una situacién de urgencia o internado, se documentard su decisién
revocatoria verbal, con la presencia de al menos DOS (2) testigos y
sus respectivas rubricas en la historia clinica, ademds de la firma del
profesional tratante.

El paciente debe arbitrar los recaudos para que sus Directivas Antici-
padas estén redactadas en un inico documento, haciendo constar en
el mismo que deja sin efecto las anteriores emitidas si las hubiera, as
como para ponerlas en conocimiento de los profesionales tratantes.
Del mismo modo si habilita a otras personas a actuar en su represen-
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tacién, debe designarlas en dicho instrumento, y éstas deben con su
firma documentar que consienten representarlo.

Las Directivas Anticipadas emitidas con intervencién de UN (1) es-
cribano publico deben al menos contar con la certificacién de firmas
del paciente y de DOS (2) testigos, o en su caso de la o las personas
que éste autorice a representarlo en el futuro, y que aceptan la mis-
ma. Sin perjuicio de ello, el paciente tendr4 disponible la alternativa
de suscribirlas por escritura publica, siempre con la rabrica de los
testigos y en su caso de las personas que aceptan representarlo. Los
testigos, cualquiera sea el medio por el cual se extiendan, en el mismo
texto de las Directivas Anticipadas deben pronunciarse sobre su co-
nocimiento acerca de la capacidad, competencia y discernimiento del
paciente al momento de emitirlas, y rubricarlas, sin perjuicio del de-
ber del propio paciente otorgante de manifestar también esa circuns-
tancia, ademds de que es una persona capaz y mayor de edad.

En ningtn caso se entenderd que el profesional que cumpla con las
Directivas Anticipadas emitidas con los alcances de la Ley N¢ 26.529
o su modificatoria, ni demds previsiones de ellas o de esta reglamen-
tacidn, estd sujeto a responsabilidad civil, penal, 0 administrativa de-
rivada de su cumplimiento.

Los escribanos, a través de sus entidades representativas y las autori-
dades judiciales a través de las instancias competentes podrin acor-
dar modalidades tendientes a registrar tales directivas, si no hubiere
otra modalidad de registro prevista localmente.

Volviendo al texto del art. 11 de la ley, y con respecto a la mayorfa de
edad, me permito plantear alguna duda. Dicha mayorfa se adquiere a
los dieciocho afos (art. 25 CCC). Pero el art. 26 del CCC presume
que desde los trece afios la persona tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni com-
prometen su estado de salud o provoquen un riesgo grave en su vida
o integridad fisica; y que desde los dieciséis afios el sujeto es conside-
rado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su
propio cuerpo.

Teniendo en cuenta la mencionada normativa, ¢no es légico infe-
rir que —al menos desde los 16 afios- la persona tiene derecho a deter-
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minar directivas médicas anticipadas? Ello, porque carece de sentido
permitir que alguien tenga poder de decisién sobre su cuerpo y su
salud para el presente, y no para el futuro.

Es obvio que la Ley 26.529 no pudo prever lo que luego dispon-
dria el CCC, por lo cual no es criticable en tal sentido. Pero el planteo
de la cuestién cobra relevancia en la actualidad, y hay que admitir
—mds alld de la valoracién que cada uno, desde su subjetivismo, pue-
da hacer acerca de lo dispuesto en el citado art. 26- que tendria soli-
dez juridica el sostenimiento de la validez de una directiva anticipada
generada desde los dieciséis afios; apuntalado no sélo por el art. 26
del CCC sino también por el principio de ejercicio progresivo de los
derechos por parte de los nifios, con jerarquia constitucional a través
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (art. 75 inc. 22 CN).
Retomaré el tema al analizar el art. 60 del CCC, que genera —ademis-
otros dilemas.

Retomando los silencios del art. 11 que pueden merecer objecio-
nes, puede mencionarse la falta de establecimiento de un plazo de
validez, desde su dictado, para la directiva anticipada. La doctrina y
el derecho comparado suelen prever la necesidad de una ratificacién
de la directiva anticipada luego de pasado un cierto tiempo desde su
dictado, pues los ripidos y crecientes avances tecnocientificos en el
campo médico pueden hacer presumir que —ante la existencia de un
tratamiento antes inexistente- la decisién del paciente serfa otra que
la mencionada en la directiva anticipada “desactualizada”. En efecto,
un testamento vital que prescriba un determinado tratamiento, por
ejemplo, puede haber quedado anticuado ala hora de aplicarlo.

Noétese que, en funcion del avasallador avance dela ciencia y la tecno-
logfa, lo que hoy se considera un medio extraordinario al cabo de los
afios puede erigirse como una terapia bastante segura y eficaz. De ahi
que, desde una perspectiva médica, las indicaciones del documento
pueden erigirse como manifiestamente inadecuadas o desactuali-
zadas. En esta linea, debe considerarse también la necesidad de un
sistema o mecanismo de actualizacién y revisién permanente de los
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testamentos vitales, ya que algunas de las instrucciones dadas pueden
quedar totalmente desfasadas con el tiempo.?

Por ultimo, considero necesario aclarar que la mera inexistencia de
una directiva anticipada —desde el plano bioético- no legitima el lla-
mado “encarnizamiento terapéutico”. En efecto, los derechos huma-
nos de los pacientes, su trato digno, no sélo deben preservarse a través
de sus decisiones anticipadas. Lamentablemente, la ley —en su texto
original- dejé pasar la oportunidad de regular la posibilidad de quitar
el soporte vital sin directivas anticipadas. Sin embargo, como ya se
expres6 oportunamente, la llamada “ley de muerte digna” remedi6
este silencio.

En realidad, las directivas anticipadas son s6lo un instrumento que
permite arribar a una muerte digna, pero no basta para solucionar
tan complejo dilema. En efecto, generalmente las personas jévenes
(quienes, por naturaleza, ven a la muerte como una realidad lejana)
no dictan directivas anticipadas; ni en nuestra cultura estd arraigada
la costumbre de dictarlas (salvo en algunos grupos particulares, como
los Testigos de Jehovd, quienes suelen utilizar tarjetas identificatorias
para facilitar la prueba y aplicacién de sus directivas).

De todos modos, su aparicién en la legislacién argentina implica
un avance, aunque debido a todas las deficiencias apuntadas el art. 11
de la Ley 26.529 ha sido calificado como “insuficiente” por autoriza-
da doctrina.’®

Sin embargo, aunque la norma —evidentemente- es perfectible, la
consagracién legal de las directivas anticipadas no sélo sirve como he-
rramienta para afirmar la autonomfa del sujeto en sus decisiones per-
sonalisimas y para luchar contra el “ensafiamiento o furor terapéuti-
co”¥, sino también para generar y difundir el necesario debate que el
tema merece no sélo en los circulos académicos, sino en la sociedad

87 Omar F. Hiruela y Marfa del P. Hiruela de Ferndndez; op. cit., p. 29.

88 Luis Enrique Abbiati; conferencia brindada en el marco de las XV Jornadas Ar-
gentinas de Bioética, Santa Rosa, La Pampa, octubre de 2011.

icho “ensafiamiento” aparece “cuando el facultativo, excediendo su deber de
89 Dicho “ to” “ do el facultat diend deber d
preservar la vida, retarda indtilmente la muerte recurriendo a tratamientos abso-
lutamente futiles, carentes de sentido y de justificacién médica y ética en pacientes
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toda. Asimismo, los testamentos vitales otorgan al médico una legiti-
ma proteccién juridica cuando se producen situaciones conflictivas
en torno a decisiones sobre la vida y la muerte en las que la voluntad
del paciente ha quedado libremente plasmada.”

En relacién a la difusién del contenido de la ley y de la posibili-
dad de formular directivas anticipadas, merece ser destacada la labor
de algunas instituciones relacionadas con el cuidado de la salud, que
en sus piginas web incorporan informacién acerca del concepto de
“directivas anticipadas” y sus notas caracteristicas, y del derecho de
las personas a efectivizarlas, e incluso ofrecen una gufa para la for-
mulacién de los documentos pertinentes y la posibilidad de introdu-
cirlos en la Historia Clinica Electrénica, lo cual brinda mayor grado
de seguridad en el paciente y en el médico tratante a la hora de respe-
tarlas.”" En relacién a esto tltimo, en pafses mds organizados incluso
se ha sugerido la creacién de bases de datos intercomunicadas, que
se actualicen simultdneamente y permitan de modo automdtico que
todos los centros de salud cuenten con las nuevas disposiciones del
paciente.”

Resta el andlisis de la normativa referida a las directivas médicas
anticipadas en el CCC.

En efecto, entre las disposiciones incorporadas a nuestro régimen
legal por el nuevo CCC en referencia a los derechos personalisimos,
se encuentra el art. 60, cuyo texto es el siguiente:

Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente capaz puede
anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en pre-
visién de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona
o personas que han de expresar el consentimiento para los actos mé-
dicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarro-

que estdn mds alld de toda posible curacién, prolongando asi su agonfa” (Omar F.
Hiruela y Marfa del P. Hiruela de Ferndndez; op. cit., p. 27).

90 Omar F. Hiruela y Maria del P. Hiruela de Ferndndez; Ibid., p. 21.

91 En ese sentido, pueden constatarse los contenidos de la pagina del Hospital Ita-
liano de Buenos Aires.

92 Omar F. Hiruela y Marfa del P. Hiruela de Ferndndez; op. cit., p. 30.
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llar précticas eutandsicas se tienen por no escritas. Esta declaracién de
voluntad puede ser libremente revocada en todo momento.

En primer término, me remito a muchos de los comentarios sefiala-
dos respecto de la Ley 26.529, aplicables a esta norma. Es atil notar
que el CCC se refiere expresamente a la posibilidad de nombrar un
representante “a futuro” (algo que no hace la ley sobre derechos del
paciente), figura complementaria del testamento vital que ya merecié
algunos comentarios.

Pero, ademds, son oportunas otras consideraciones, sobre todo re-
feridas al sujeto “capacitado” para el dictado de directivas anticipadas.

En efecto, el cédigo permite anticipar directivas atinentes a su
salud solamente a la persona “plenamente capaz”. Una vez mds me
permito acotar que en este tipo de casos seria mds atinado hablar de
“competencia” y no de “capacidad”, pero atn restringiéndonos a este
ultimo concepto, aparecen algunas inconsistencias en el CCC.

Ello, porque la incorporacién de la palabra “plenamente”, deja
fuera a las personas con capacidad de ejercicio restringida (no sélo a
los incapaces), lo cual no tiene sentido en la sistemdtica dispuesta en
el cédigo; ya que las personas con capacidad restringida requerirdn
de los sistemas de apoyo que se dispongan pero solamente respecto
a los actos expresamente sefialados por la autoridad judicial (art. 32
CCC), reteniendo la capacidad de ejercicio por si para el resto de los
actos, porque la capacidad de ejercicio se presume y las limitaciones a
la misma son excepcionales y restrictivas (art. 31 CCC).

El nuevo sistema de capacidad de ejercicio tuvo buena acogida,
pues mediante categorias flexibles permite el dictado de sentencias
perfectamente adecuadas a los casos concretos, a las necesidades de
cada persona; lo cual -en alguna medida- ya habia sido anticipado me-
diante la inclusién del art. 152 ter al viejo c6digo, de la mano de la ley
de salud mental. En el campo de la salud mental existen numerosos
“grises”, que no estaban contemplados con el sistema anterior, basa-
do en la dicotomia que planteaba la opcién entre dos categorias rigi-
das de capaces (incluidos los inhabilitados) e incapaces. Felizmente, el
CCC contemplé la necesidad de articular “sentencias a medida” de
cada caso, priorizando asf las circunstancias de cada persona para la
proteccion de su salud y de sus derechos, y resguardando de ese modo
su autonomia en el mayor grado posible.
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Ahora bien, dicho lo anterior, si la sentencia que restringe la ca-
pacidad (lo que, por ende, convierte al sujeto en alguien que ya no es
“plenamente capaz”) no limita el ejercicio de sus derechos personali-
simos sino que —por ejemplo— se limita al campo meramente patrimo-
nial; ¢es 16gico privar al sujeto de la posibilidad de dictar vilidamente
directivas médicas anticipadas?

La misma situacién aparece en el caso de la prodigalidad (tnico
supuesto contemplado por el CCC para la inhabilitacién, arts. 48 y
ss.), en la cual no existe “capacidad plena”, pues la misma estd leve-
mente recortada.

A ello podemos agregar el ya mencionado planteo acerca de los
nifios, ya que si se considera adulto a un sujeto desde los dieciséis
afios para el cuidado de su cuerpo, conforme el art. 26 del CCC (a
pesar de no ser “plenamente capaz”), deberfa reconocerse que desde la
misma edad la persona tiene derecho a determinar directivas médicas
anticipadas.”

Una vez mds, la mencidn a la categoria juridica de “capacidad” res-
pecto al ejercicio de actos personalisimos en el drea de la salud, genera
inconvenientes que se evitarfan si se hiciera referencia a la categorfa
bioética de “competencia”.

11.4 Jurisprudencia

FALLO DE LA EXCMA. C.S.J.N. REFERIDO AL DERECHO
A LA DISPOSICION DEL PROPIO CUERPO EN CUAN-
TO A LA SALUD Y A LA VALIDEZ DE LAS DIRECTIVAS
ANTICIPADAS.

C.S.J.N.; A.523. XLVIII

“A.N.,]J. W. s/ medidas precautorias”.

93 “No se advierte cudl es el sentido de excluir a nifios competentes, como puede ser
un adolescente, de la posibilidad de dejar establecido este tipo de previsiones, que se
vinculan con el respeto de su autonomia en materia de derechos personalisimos y
con su derecho a morir con dignidad. A menudo se observa que los chicos que han
llevado tiempo hospitalizados o sometidos a largos tratamientos maduran profun-
damente y se encuentran en condiciones de opinar cabalmente sobre qué quieren y

»

qué no para su vida (...)” (Gustavo Caramelo; op. cit., pp. 108 y 109).
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Buenos Aires, 01 de junio de 2012.
Considerando:

192

1°) Que la Sala A de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, al revocar el pronunciamiento de primera instancia, de-
neg6 la medida precautoria solicitada por J. W. A. N. alos efec-
tos de que se autorizase a los médicos tratantes de su hijo mayor
de edad P. J. A. O. -internado en la Clinica Bazterrica de esta
Ciudad Auténoma de Buenos Aires- a efectuarle una transfu-
sién de sangre que resultaba necesaria para su restablecimiento.

2°) Que segun surge de las constancias de autos, P. J. A. O. in-
gresé al citado nosocomio con un hematoma intraparenqui-
matoso y lesién inguinal secundario, con motivo de una herida
de arma de fuego como consecuencia de un intento de robo.
En la actualidad, segtin surge de las constancias de la causa, se
encuentra en estado critico, con prondstico reservado, interna-
do en el drea de terapia intensiva y los médicos que lo asisten
han destacado la necesidad de efectuarle la citada transfusién
dado su estado (conf. informe 30 de mayo de 2012).

3°) Que asimismo, corresponde sefalar que el paciente perte-
nece al culto “Testigos de Jehovd”, y que en el expediente obra
una declaracién efectuada por ¢l el 18 de marzo de 2008 -con
anterioridad a su hospitalizacién- certificada por escribano
publico, en la que manifiesta dicha pertenencia y que por tal
motivo no acepta transfusiones de sangre.

4°) Que habida cuenta de que al momento de iniciarse las pre-
sentes actuaciones, el paciente no se encontraba en condicio-
nes de expresarse por sf mismo, R. E. C., cényuge de P. A., se
opuso al planteo efectuado por el progenitor invocando la exis-
tencia de la mencionada expresion de voluntad y solicitando se
respete dicha decisién.

5°) Que después de enumerar los derechos que se encontraban
involucrados en la cuestién planteada -derecho ala viday ala
salud, autonomia individual, libertad religiosa y de concien-
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cia-, la alzada sefial6 que el paciente habfa dejado expresada
su voluntad en relacién a una situacién como la que se habfa
generado, al obrar en el expediente un documento que daba
cuenta de “directivas anticipadas” en el que expresamente se
negaba a recibir transfusiones de sangre aunque peligrase su
vida.

Asimismo, sostuvo que dichas directivas -que segn el art. 11
dela Ley 26.529 debian ser aceptadas por los médicos- resguar-
daban el principio constitucional de libertad de autodetermi-
nacién, entendido como soporte de conductas autorreferentes,
sin que se diera en el caso el supuesto excepcional de la citada
norma que impide las précticas eutandsicas.

Por ende, el a quo consideré que tales directivas debfan ser
respetadas priorizando la voluntad del paciente fundada en su
derecho a la autodeterminacion, sus creencias religiosas y su
dignidad, y que las manifestaciones realizadas por su padre no
llevaban a considerar que pudiese haber mediado algiin cam-
bio en la idea religiosa de P., pues de haber existido intencién
de modificar el testamento vital, lo 18gico era que hubiese revo-
cado la voluntad expresada en el instrumento analizado.

(-..) 7°) Que las cuestiones que llegan a conocimiento de esta
Corte remiten a aquellas que dieron origen al precedente
publicado en Fallos: 316: 479 (“Bahamondez”) en el que un
paciente afectado por una hemorragia digestiva con anemia
y melena, se negé a recibir transfusiones de sangre por consi-
derar que eran contrarias a las creencias del culto “Testigos de

Jehovd” que profesaba.

Que sin perjuicio de lo expresado, el caso sub examine presenta
particularidades que en alguna medida lo distinguen del prece-
dente mencionado y que requieren las siguientes precisiones:
primero, que P. A. ingresé a la clinica Bazterrica en estado de
inconsciencia por lo que no pudo manifestar a los profesiona-
les médicos cudles eran las terapias o procedimientos médicos o
bioldgicos que estaba dispuesto a aceptar conforme a las creen-
cias de su culto.
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Segundo, que hay constancia de que en el 18 de marzo de 2008,
firmé un documento en el cual manifestd no aceptar “transfu-
siones de sangre completa, glébulos rojos, glébulos blancos,
plaquetas o plasma bajo ningtin concepto aunque el personal
médico las crea necesarias para salvarme la vida”.

Que en la causa no existen elementos que permitan albergar
dudas respecto de la validez formal del documento sefialado

(..)

Que no existen pruebas claras y convincentes de que el pacien-
te al momento de expresar dicha voluntad no haya considerado
la trascendencia y las consecuencias de su decisién; tampoco
las hay para considerar que esa voluntad fue viciada por pre-
siones de terceros o de que la opcién efectuada haya sido adop-
tada con otra intencién que la de profesar el culto. Por ende,
no existen razones para dudar de que el acto por el cual P. ha
manifestado su negativa a ser transfundido fue formulado con
discernimiento, intencién y libertad.

Que por otra parte el recurrente alega que con posterioridad
a la firma de dicho documento, su hijo habrfa abandonado el
culto para luego regresar a éste “y asf sucesivamente en distin-
tas oportunidades”, lo que podria generar algtn tipo de incer-
tidumbre respecto del mantenimiento en el tiempo de la de-
cisién de P. Sin embargo, este argumento genérico y carente
de precisiones no tiene fundamento suficiente como para al
menos presumir que hubiese habido una modificacién en sus
creencias; al contrario, en el propio escrito de demanda, el ac-
tor reconoce que en la actualidad P. se encuentra casado con
una mujer de su mismo credo, y segin resulta de la causa, el
matrimonio se realizé en el Sal6n del Reino de los Testigos de
Jehovi el 2 de diciembre de 2011.

(...) es posible afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar
un tratamiento especifico, o de seleccionar una forma alterna-
tiva de tratamiento hace a la autodeterminacién y autonomia
personal; que los pacientes tienen derecho a hacer opciones de
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acuerdo con sus propios valores o puntos de vista, aun cuando
parezcan irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccién
debe ser respetada.

Esta idea ha sido receptada por el legislador en la Ley 26.529 al
otorgar al paciente el derecho a aceptar o rechazar determina-
das terapias o procedimientos médicos “con o sin expresion de
causa” (art. 2 inc. e).

Por lo demds, no puede pasarse por alto que esta ley en su art.
11 reconoce a toda persona capaz mayor de edad la posibili-
dad de disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudien-
do consentir o rechazar determinados tratamientos médicos,
preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Estas
directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo, salvo
las que impliquen desarrollar pricticas eutandsicas, las que se
tendrdn como inexistentes.

Que la Corte Europea de Derechos Humanos ha recordado en
este sentido que “prima facie, cada adulto tiene el derecho y la
capacidad de decidir si acepta o no tratamiento médico, aun
cuando su rechazo pueda causar dafios permanentes a su salud
o llevarlos a una muerte prematura. Mds aun, no importa si las
razones para el rechazo son racionales o irracionales, descono-
cidas o atn inexistentes” (Case of Jehova’s witnesses of Mos-
cow and others v Russia, en referencia a In re T. Adult: Refusal
of Treatment, 3 weekly Law Report 782 (Court of Appeal).

Que, por cierto, la libertad de una persona adulta de tomar las
decisiones fundamentales que le conciernen a ella directamen-
te, puede ser vdlidamente limitada en aquellos casos en que
exista algtin interés publico relevante en juego y que la restric-
cién al derecho individual sea la nica forma de tutelar dicho
interés, circunstancias que claramente no aparecen configura-
das en el caso.

Que, de conformidad con los principios enunciados, cabe con-
cluir que no resultarfa constitucionalmente justificada una re-
solucién judicial que autorizara a Someter a una persona adulta
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aun tratamiento sanitario en contra de su voluntad, cuando la
decisién del individuo hubiera sido dada con pleno discerni-
miento y no afectara directamente derechos de terceros.

Asf, mientras una persona no ofenda al orden, a la moral puabli-
ca, o alos derechos ajenos, sus comportamientos incluso publi-
cos pertenecen a su privacidad, y hay que respetarlos aunque
a lo mejor resulten molestos para terceros o desentonen con
pautas del obrar colectivo (Fallos: 328:2966, disidencia de la
Dra. Highton de Nolasco).

Una conclusion contraria significarfa convertir al art. 19 de la
Carta Magna en una mera férmula vacfa, que sélo protegeria
el fuero intimo de la conciencia o aquellas conductas de tan
escasa importancia que no tuvieran repercusion alguna en el
mundo exterior (Fallos: 316:479, disidencia de los Dres. Be-
lluscio y Petracchi).

(-..) 20°)Que, en consecuencia, al no existir constancias en au-
tos que indiquen que la negativa de recibir un tratamiento mé-
dico contrario a sus creencias religiosas, encuadra en algunas de
las circunstancias excepcionales mencionadas en el consideran-
do anterior, cabe concluir --conforme a los principios desarro-
llados precedentemente-- que no existié en el caso algin inte-
rés publico relevante que justificara la restriccién en la libertad
personal del nombrado.

Por ello, oido el sefior Procurador General y agregado el informe del
Cuerpo Médico Forense, se declara formalmente admisible el recurso
extraordinario interpuesto y se confirma el pronunciamiento apela-
do. Costas por su orden en atencién a la naturaleza de las cuestiones
planteadas. Notifiquese y devuélvase.

ELENA I. HIGHTON DE NOLASCO - CARLOS S. FAYT -
ENRIQUES. PETRACCHI - JUAN CARLOS MAQUEDA

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS
S.FAYT

Considerando:
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(...) los derechos esenciales de la persona humana -relacionados con
su libertad y dignidad- comprenden al sefiorio del hombre sobre su
vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su intimidad y sus creencias
trascendentes, que, en cuanto tales y en tanto no ofendan al orden, a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, gozan de la mis amplia
proteccién constitucional que llega -incluso- a eximirlos de la autori-
dad de los magistrados (art. 19 de la Constitucién Nacional).

Por ello, oido el sefior Procurador General, se declara formalmente
admisible el recurso extraordinario y se confirma la sentencia. Costas
por su orden en aterncién a la naturaleza de las cuestiones debatidas.
Oportunamente, devuélvase.
CARLOSS.FAYT
VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRI-
QUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:
1°) Que las actuaciones se inician con la presentacién del Sr. J.
W. A. N., quien, invocando su condicién de padre de P. J. A.
0., solicita una medida precautoria urgente a “efectos de que
V.S. autorice a los médicos tratantes de mi hijo en la Clinica
Bazterrica de CABA, en los términos de los arts. 232 y 234 inc.
1°del CPCC?”, a realizar una transfusion de sangre en aquél.

2°) Que a fs. 4/6 obra un documento titulado “Directivas an-
ticipadas y designacién de un representante para la atencién
médica”, certificado por escribano publico, segin el cual el Sr.
P.J. A. O. manifiesta: “Soy testigo de Jehova y NO ACEPTO
TRANSFUSIONES de sangre completa, glébulos rojos, glé-
bulos blancos, plaquetas o plasma, bajo ningtin concepto, aun-
que el personal médico las crea necesarias para salvarme la vida”
(destacado en el original).

3°) Que la decisién de primera instancia (fs. 21/22), si bien
partié de la base de admitir la autenticidad de la documen-
tacién de fs. 4/6, antes citada, con el fundamento de que el
paciente “no se encuentra en condiciones de tomar decisiones
con pleno discernimiento”, hizo lugar a la medida solicitada
por su padre.
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4°) Que ante el recurso interpuesto por la esposade P. J. A. O.,
la Sala A de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
revocd la resolucién de primera instancia, por considerar, entre
otras cuestiones, que debfa “primar la decisién adoptada por
P. A. O. en las directivas anticipadas, las cuales se encuentran
fundadas en el principio de autodeterminacién y de libertad de
conciencia y religiosa...” (fs. 89/92).

(...) 6°) Que las cuestiones que suscita el sub examine resultan
sustancialmente andlogas a las debatidas y resueltas en el caso
“Bahamondez”, Fallos 316: 479, 502 (disidencia de los jueces
Belluscio y Petracchi), a cuyos términos corresponde remitir
en razén de brevedad.

Por ello, se declara formalmente procedente el recurso extraordinario
y se confirma la sentencia. Costas por su orden en atencién a la na-
turaleza de las cuestiones debatidas. Notifiquese y, oportunamente,
devuélvase.

ENRIQUE S PETRACCHI
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ARTICULO 11 bis: Ningtin profesional interviniente que haya
obrado de acuerdo con las disposiciones de la presente ley estd
sujeto a responsabilidad civil, penal, ni administrativa, deriva-
das del cumplimiento de la misma.

(Articulo incorporado por art. 7 de la Ley N° 26.742 B.O.
24/5/2012)

11 bis.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 18,19 CN.

11 bis.2 Comentario

Este articulo tiene la clara finalidad de brindar tranquilidad a los pro-
fesionales de la salud, quienes -ante situaciones éticamente debatibles
y que han tenido frondosos y a veces contradictorios andlisis juridi-
cos- podrian dudar acerca de cémo actuar; no sélo debido a sus pro-
pias inquietudes morales o a su visién del “deber ser”, sino también
por temor a algin hipotético planteo judicial futuro (de indole civil
o penal) en su contra.

Asimismo, la ley los resguarda de la responsabilidad administrati-
va (que podria acarrear inconvenientes en el plano laboral).

Todo ello, obviamente, si se ha obrado de acuerdo a lo prescripto
en esta ley.

Metodoldgicamente, este articulo no debié incluirse en el Capi-
tulo III (referido al consentimiento informado y a las directivas an-
ticipadas la HC), sino en el Capitulo V (disposiciones generales), ya
que se refiere al acatamiento de cualquiera de las normas de la ley, y
no sélo a lo determinado en la érbita del consentimiento informado
y las directivas anticipadas. Algo similar sucede con la ubicacién del
art. 21, como se verd mds adelante.
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CAPITULO IV
De la historia clinica

ARTICULO 12. Definicién y alcance. A los efectos de esta ley,
entiéndase por historia clinica, el documento obligatorio cro-
nolégico, foliado y completo en el que conste toda actuacién
realizada al paciente por profesionales y auxiliares de la salud.

12.1 Concordancias constitucionales:

Art. 42 CNj; art. 11 Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre; art. 25 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

12.2 Comentario

La norma en andlisis define a la HC, pero no estamos ante una de-
finicién neutra, inocente o meramente descriptiva, pues incluye los
recaudos bdsicos que debe cumplir, que resultan de importancia
esencial para el cumplimiento acabado de sus fines.

En efecto, se destaca que la HC es obligatoria en la atencién mé-
dica, y que debe estar organizada cronoldgicamente y debidamente
foliada. De este modo, el desorden o la falta de uno o m4s folios cons-
tituirfa una falta grave, con incidencia en el plano de la atencién de la
salud e incluso en el judicial.

En el mismo sentido, es destacable el contenido de la reglamenta-
cion de este articulo.

El decreto reglamentario, en el art. 12 de su Anexo, determina:

A excepcién de los casos de la historia clinica informatizada, los
asientos de la historia clinica escrita deben ser suscriptos de pufo
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y letra por quien los redacta, para identificar quién es responsable
del mismo, con el sello respectivo o aclaracién de sus datos persona-
les y funcién, dejando constancia por escrito, de todos los procesos
asistenciales indicados y recibidos, aceptados o rechazados, todos los
datos actualizados del estado de salud del paciente, para garantizarle
una asistencia adecuada.

Cada establecimiento asistencial debe archivar las historias clinicas
de sus pacientes, y la documentacién adjunta, cualquiera sea el so-
porte en el que conste, para garantizar su seguridad, correcta conser-
vacién y recuperacién de la informacién.

Los profesionales del establecimiento que realizan la asistencia al
paciente y participan de su diagnéstico y tratamiento deben tener
acceso a su historia clinica como instrumento fundamental para su
adecuada asistencia. A estos fines cada centro debe arbitrar los recau-
dos para permitir su acceso.

Asimismo los establecimientos de salud deben adoptar los recaudos
para que los datos con fines epidemioldgicos o de investigacion, sean
tratados de modo tal que preserven la confidencialidad de los pacien-
tes, a menos que el paciente haya dado su consentimiento y/o que
hubiera mediado una orden judicial que solicite la remisién de los
datos, en cuyo caso deberd estarse a los alcances de ese decisorio. Ello
sin perjuicio de las otras previsiones del articulo 2° inciso d).

El personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funciones
de planificacién, acreditacién, inspeccién, y evaluacidn, tiene dere-
cho de acceso a las historias clinicas en el cumplimiento de sus fun-
ciones para la comprobacién de la calidad asistencial o cualquier otra
obligacién del establecimiento asistencial, en relacién con los pacien-
tes y usuarios o de la propia administracién. Dicho personal que ac-
cede a estos datos, en ejercicio de sus funciones, queda sujeto al deber
de secreto y confidencialidad.

Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera
individual son responsables de la gestién y custodia de la documen-
tacidn asistencial que generen.
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Desde el punto de vista del abogado litigante, es comun advertir la
importancia de la HC desde el aspecto probatorio, en el dmbito de
un pleito por dafios y perjuicios, por ejemplo.”* Ciertamente, los da-
tos colectados en la HC suelen ser mds que relevantes a la hora de
determinar la responsabilidad de los sujetos actuantes, asi como de las
instituciones implicadas. Por ello, es frecuente el intento de obtener
la HC mediante diligencias preliminares, antes del inicio del juicio
propiamente dicho, a efectos de evitar posibles maniobras evasivas lle-
vadas a cabo por los hipotéticos responsables, tendientes a modificar
los contenidos de la HC o —llanamente- a su desaparicién.

Sin embargo, apreciar la importancia de la HC s6lo desde el aspec-
to mencionado, no es mds que un acto de miopfa juridica. En efecto,
la dimensién de la HC es mucho mayor, pues se trata del documento
que recepta, plasma, protege y conserva cada uno de los datos relevan-
tes de la relacién médico-paciente.

Si bien no es sensato soslayar la importancia probatoria de la HC
desde el litigio mismo (por ejemplo, en un juicio por mala praxis mé-
dica), reducir su campo de aplicacién a ello implica desconocer su
esencia. Y tal esencia se relaciona directamente con el derecho a la
salud de las personas, con su derecho a la disposicién de sus cuerpos, y
con su derecho a vivir y morir dignamente, pues —en definitiva- éstas
son las estrellas rectoras de la normativa analizada. ¢O acaso los de-
rechos de los pacientes no encuentran su justificacién final en su au-
tonomia, en la disposicién de sus cuerpos, y en su salud y dignidad?

Obsérvese la trascendencia de la HC a efectos de registrar los da-
tos relativos al proceso del consentimiento informado que debe cons-
truirse para que el paciente tome la decision final acerca de la préctica
médica a realizarse sobre su cuerpo. Mds atn, adviértase la relevancia
dela HC ala hora de conocer los antecedentes del paciente, que pue-
den resultar cruciales para intentar salvarle la vida en una situacién
critica. Claramente, entonces, la HC tiene un directo puente de co-
nexién con la salud y la vida misma de los sujetos, quienes pueden ser
tratados de conformidad a lo que sus antecedentes y estado de salud

94 Vizquez Ferreira, “La importancia de la historia clinica en los juicios de mala
praxis médica”, en La Ley 1996-B, p. 807.
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requieren gracias a que puede tomarse conocimiento de ellos a través
dela HC.

Lo anterior enmarca entonces todo el contenido de las restantes
disposiciones de la Ley 26.529 acerca de la HC, que se analizardn sin-
téticamente a continuacién.

12.3 Derecho comparado de América del Sur
12.3.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 12: La ficha clinica es el instrumento obligato-
rio en el que se registra el conjunto de antecedentes relativos a las dife-
rentes dreas relacionadas con la salud de las personas, que tiene como
finalidad la integracién de la informacién necesaria en el proceso asis-
tencial de cada paciente. Podrd configurarse de manera electrénica,
en papel o en cualquier otro soporte, siempre que los registros sean
completos y se asegure el oportuno acceso, conservacién y confiden-
cialidad de los datos, asi como la autenticidad de su contenido y de los
cambios efectuados en ella.

Toda la informacién que surja, tanto de la ficha clinica como de
los estudios y demds documentos donde se registren procedimientos
y tratamientos a los que fueron sometidas las personas, serd conside-
rada como dato sensible, de conformidad con lo dispuesto en la letra

g) del articulo 2° de la ley N° 19.628.

12.3.2 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 18: Todo paciente tiene derecho a conocer todo
lo relativo a su enfermedad. Esto comprende el derecho a: (...)
a. Que se lleve una historia clinica completa, escrita o electré-
nica, donde figure la evolucién de su estado de salud desde el
nacimiento hasta la muerte.
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b. La historia clinica constituye un conjunto de documentos,
no sujetos a alteracién ni destruccidn, salvo lo establecido en la
normativa vigente.

c. El paciente tiene derecho a revisar su historia clinica y a obte-
ner una copia de la misma a sus expensas, y en caso de indigen-
cia le serd proporcionada al paciente en forma gratuita.

d. En caso de que una persona cambie de institucién o de sis-
tema de cobertura asistencial, la nueva institucién o sistema
deberd recabar de la o del de origen la historia clinica completa
del usuario. El costo de dicha gestién serd de cargo de la insti-
tucién solicitante y la misma deberd contar previamente con
autorizacién expresa del usuario.

e. La historia clinica es de propiedad del paciente, serd reser-
vada y sélo podrin acceder a la misma los responsables de la
atencion médica y el personal administrativo vinculado con
éstos, el paciente o en su caso la familia y el Ministerio de Salud
Puablica cuando lo considere pertinente.

f. El revelar su contenido, sin que fuere necesario para el trata-
miento o mediare orden judicial o conforme con lo dispuesto
por el articulo 19 de la presente ley, har4 pasible del delito pre-
visto en el articulo 302 del Cédigo Penal (...).

12.4 Jurisprudencia

FALLO DE LA CAMARA NACIONAL CIVIL, SALA A, RELA-
TIVO A LA CARGA PROBATORIA DE LOS CONTENIDOS
DE LA HISTORIA CLINICA: “(...) No obstante la carga de la
prueba pesa, en principio, sobre los pacientes, el profesional médico
y la obra social demandada, ante lo incompleto de la historia clini-
ca, deben aportar al proceso los datos faltantes, toda vez que cuentan
con mayor aptitud probatoria al haber tenido en sus manos el trata-
miento del paciente, y al no ser arrimados tales elementos al proceso,
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se genera, en contra del galeno, una presuncién de verdad sobre su
conducta antiprofesional que a €l corresponde desvirtuar” (C.Nac.
Civ, Sala A, 02-06-2004, L., . C. y otro v. Sanatorio Quintana S.A.).

FALLODELA CAMARA NACIONAL CIVIL,SALA H, RE-
LATIVO A LAS PRESUNCIONES DESFAVOR ABLES AL ME-
DICO ANTES HISTORIAS CLINICAS DEFECTUOSAS: (...)
La historia clinica debe interpretarse de conformidad con el detalle,
la integridad y la continuidad secuencial de sus asientos. Asi las omi-
siones, ambigiiedades, discontinuidades, los claros 0 enmiendas y de-
fectos que presente la historia clinica originan presunciones desfavo-
rables al médico, a quien incumbe la prueba tendiente a desvirtuarla,
que debe ser apreciada con criterio riguroso” (Cim Nac. Civ., Sala H,
21-06-95, “G., M. c. Intermedics Inc y otros”).

FALLO DE LA CAMARA CIVIL Y COMERCIAL DE COR-
DOBA, 7e NOM., RELATIVO A LA FUERZA PROBATORIA
DE LA HISTORIA CLINICA: “(...) La historia clinica tiene una
eficacia probatoria superior a la de los testimonios y a la conclusién
que in abstracto efecttian los peritos, por ser el instrumento idéneo
para salvaguardar la responsabilidad del profesional médico” (Cdm.
Civ y Com. Cba., 7¢ Nom., 23-08-99; S.J.E. c. Clinica Sarmiento y

otro).

ARTICULO 13. Historia clinica informatizada. El contenido
de la historia clinica, puede confeccionarse en soporte magné-
tico siempre que se arbitren todos los medios que aseguren la
preservacién de su integridad, autenticidad, inalterabilidad,
perdurabilidad y recuperabilidad de los datos contenidos en la
misma en tiempo y forma. A tal fin, debe adoptarse el uso de
accesos restringidos con claves de identificacién, medios no re-
escribibles de almacenamiento, control de modificacion de cam-
pos o cualquier otra técnica idénea para asegurar su integridad.

La reglamentacién establece la documentacién respaldatoria
que deberi conservarse y designa a los responsables que ten-
drin a su cargo la guarda de la misma.
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13.1 Concordancias constitucionales:

Art. 42 CNj; art. 11 Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre; art. 25 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

13.2 Comentario

Es evidente que la informatizacién de la HC facilita el almacenamien-
to y conservacion de los datos del paciente en una tinica HC, aunque
tal informatizacién no es obligatoria de acuerdo a la letra de la ley
analizada. En efecto, el art. 13 de la ley establece la posibilidad y no la
obligacién de confeccionar la HC en soporte magnético; siempre que
se tomen todos los recaudos necesarios para asegurar la preservacion
de su integridad, autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y recu-
perabilidad de los datos contenidos en la misma en tiempo y forma.

Asimismo, la conservacién informatizada de la HC no exime a su
depositario de la conservacién de ciertos documentos en papel, pues
el mismo art. 13 culmina expresando: “(...) La reglamentacién esta-
blece la documentacién respaldatoria que deberd conservarse y desig-
na alos responsables que tendrdn a su cargo la guarda de la misma”.”
Por otra parte, debe recordarse que la HC se integra con los docu-
mentos mencionados en el art. 16, los cuales deberdn conservarse en
su soporte original.

Me permito imaginar, en el futuro cercano, una HC tnica de la
persona pero no sélo en la misma institucidn, sino en todas a las que
asista. Ello es posible gracias a los adelantos tecnoldgicos ya alcanza-
dos, optimizarfa el conocimiento de los datos del paciente relevantes

95 El art. 13 del Anexo del decreto reglamentario reza: “La historia clinica informa-
tizada deberd adaptarse a lo prescripto por la Ley Ne 25.506, sus complementarias
y modificatorias.

La documentacién respaldatoria que deberd conservase es aquella referida en el ar-
ticulo 16 de la Ley N¢ 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, que no se pueda
informatizar y deberd ser resguardada por el plazo y personas indicados en el articulo
18 de esa misma ley”.
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para las tomas de decisiones que requiera su estado de salud en cual-
quier lugar donde se encuentre, pero —obviamente- requerirfa de una
serie de recaudos técnicos a fin de salvaguardar la confidencialidad de
la HC y el cumplimiento de las normas ya analizadas a su respecto.

13.3 Derecho comparado de América del Sur
13.3.1 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 19: Toda historia clinica, debidamente auten-
ticada, en medio electrénico constituye documentacion auténtica y,
como tal, serd vilida y admisible como medio probatorio.

Se considerard autenticada toda historia clinica en medio electrd-
nico cuyo contenido esté validado por una o més firmas electrénicas
mediante claves u otras técnicas seguras, de acuerdo al estado de la
tecnologfa informdtica. Se aplicard a lo dispuesto en los articulos 129
y 130 de la Ley N° 16.002, de 25 de noviembre de 1988, en el inciso
tercero del articulo 695 y en el articulo 697 de la Ley N¢ 16.736, de
S de enero de 1996, y en el articulo 25 de la Ley Ne© 17.243, de 29 de
junio de 2000.

Articulo 20: Es de responsabilidad de los servicios de salud dotar
de seguridad a las historias clinicas electrénicas y determinar las for-
mas y procedimientos de administracién y custodia de las claves de
acceso y demds técnicas que se usen.

El Poder Ejecutivo deberd determinar criterios uniformes mini-
mos obligatorios de las historias clinicas para todos los servicios de
salud.

ARTICULO 14. Titularidad. El paciente es el titular de la his-
toria clinica. A su simple requerimiento debe suministrirsele
copia de la misma, autenticada por autoridad competente de la
institucién asistencial. La entrega se realizara dentro de las cua-
renta y ocho (48) horas de solicitada, salvo caso de emergencia.
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14.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 42, 43,75 inc. 22 CN.

14.2 Comentario

Si bien en los 4mbitos académicos y juridicos ya nadie podia tener
dudas al respecto, la ley se encarga —acertadamente- de aclarar que el
paciente es el titular de la HC.

Es necesario que lo antedicho sea masivamente difundido, pues
en mds de una oportunidad los ciudadanos ignoran sus derechos
respecto a la HC, y las instituciones —a través de sus empleados- se
comportan como si fueran los duefios de las HC, negdndose incluso
a suministrar sus contenidos a los pacientes.

La ley es clara al respecto. Luego de definir la titularidad del pa-
ciente sobre su HC, establece que “(...) A su simple requerimiento
debe suministrirsele copia de la misma, autenticada por autoridad
competente de la institucién asistencial. La entrega se realizard dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada, salvo casos de emer-
gencia”. Si esta disposicién se cumpliera acabadamente, no serfan ne-
cesarias las actuaciones judiciales tendientes a conseguir las HC de los
pacientes. Pero, una vez mds, es preciso tener en cuenta que este tipo
de disposiciones no resultan importantes al sélo efecto de una hipo-
tética judicializacién de la relacién “médico-paciente”, sino también
(y esto es lo més relevante, en realidad) para la tutela de la salud de las
personas. En este caso, por ejemplo, la tenencia de la HC por parte del
paciente posibilitarfa una interconsulta con otros profesionales de la
salud, quienes contarfan con una informacién completa acerca de los
antecedentes del sujeto, para evaluar responsablemente la situacién y
llevar a cabo eficientemente su labor.

El art. 14 del Anexo del decreto reglamentario determina:

“El paciente como titular de los datos contenidos en la historia cli-
nica tiene derecho a que a su simple requerimiento se le suministre
una copia autenticada por el director del establecimiento que la emi-

te o por la persona que éste designe para ese fin dentro del plazo de
CUARENTA Y OCHO (48) horas. Los efectores de salud deberdn
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arbitrar los recaudos para procurar entregar la historia clinica de in-
mediato, cuando el paciente que la requiera se encontrare en proceso
de atencidn, o en situaciones de urgencia o gravedad, donde corre
peligro su vida o su integridad fisica, hecho que serd acreditado pre-
sentando certificado del médico tratante.

A los fines de cumplimentar esta obligacién las instituciones de sa-
lud deberin prever un formulario de solicitud de copia de la historia
clinica, donde se consignen todos los datos que dispone el paciente
para su individualizacién, el motivo del pedido y su urgencia.

En todos los casos el plazo empezard a computarse a partir de la pre-
sentacién de la solicitud por parte del paciente o personas legitima-
das para ello.

Exceptuando los casos de inmediatez previstos en la segunda parte
del primer pérrafo de este articulo, y ante una imposibilidad debida-
mente fundada, los directivos de los establecimientos asistenciales o
quienes ellos designen para tal fin, podrdn entregar al paciente una
epicrisis de alta o resumen de historia clinica, y solicitarle una prérro-
ga para entregar la copia de la historia clinica completa, que no podr4
extenderse mds alld de los DIEZ (10) dfas corridos de su solicitud,
conforme lo previsto por la Ley N° 25.326.

El derecho de acceso a que se refiere este articulo sélo puede ser ejerci-

do en forma gratuita a intervalos de SEIS (6) meses, salvo que se acre-

dite un interés legitimo al efecto, y en un ndmero limitado de copias,
y

por lo cual, si existieren mds de tres solicitudes, podrd establecerse

que se extiendan con cargo al paciente el resto de ejemplares.

El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el caso de da-
tos de personas fallecidas le corresponderd a sus sucesores universales
o personas comprendidas en los articulos 4° y 6° de la Ley N° 26.529,
modificada por la Ley N2 26.742, con los alcances y limites fijados en
la misma. En cualquier caso el acceso de terceros a la historia clinica
motivado en riesgos a la salud publica se circunscribird a los datos
pertinentes, y en ningin caso se facilitard informacién que afecte la
intimidad del fallecido, ni que perjudique a terceros, o cuando exista
una prohibicién expresa del paciente.
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Lo dicho respecto de la titularidad de las HC se complementa con lo
previsto en el art. 18 de laley, al cual me remito en honor ala brevedad.

14.3 Derecho comparado de América del Sur
14.3.1 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 5: Toda persona debe ser respetada respecto
de sus valores, cultura y derechos relacionados con los servicios de
salud, garantizdndose: (...)
III. el acceso de la persona al contenido de su historial o de
persona por ella autorizada, y la garantia de envio y entrega de
copia, en caso de encaminamiento a otro servicio o cambio de
domicilio;

IV. la obtencién de laudo, informe y certificado médico, siem-
pre que lo justifique su situacién de salud; (...).

ARTICULO 15. Asientos. Sin perjuicio de lo establecido en los
articulos precedentes y de lo que disponga la reglamentacién,
en la historia clinica se debe asentar:

a. La fecha de inicio de su confeccion;

b. Datos identificatorios del paciente y su niicleo familiar;

c. Datos identificatorios del profesional interviniente y
su especialidad;

d. Registros claros y precisos de los actos realizados por
los profesionales y auxiliares intervinientes;

e. Antecedentes genéticos, fisiolégicos y patolégicos del
paciente, si los hubiere;
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f. En el caso de las historias clinicas odontoldgicas, éstas
deben contener registros odontolégicos que permitan la
identificacion del paciente;

g. Todo acto médico realizado o indicado, sea que se tra-
te de prescripcién y suministro de medicamentos, reali-
zacién de tratamientos, pricticas, estudios principales y
complementarios afines con el diagnéstico presuntivo y
en su caso de certeza, constancias de intervencion de espe-
cialistas, diagnéstico, pronéstico, procedimiento, evolu-
cién y toda otra actividad inherente, en especial ingresos
y altas médicas.

Los asientos que se correspondan con lo establecido en los in-
cisos d), ), f) y g) del presente articulo, deberin ser realizados
sobre la base de nomenclaturas y modelos universales adopta-
dos y actualizados por la Organizacién Mundial de la Salud,
que la autoridad de aplicacién establecerd y actualizard por via
reglamentaria.

Para el caso del inciso f) debe confeccionarse el registro odon-
tolégico, integrante de la historia clinica, en el que se deben in-
dividualizar las piezas dentales del paciente en forma estandari-
zada, segun el sistema digito dos o binario, conforme al sistema
de marcacién y colores que establezca la reglamentacién.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 26.812 B.O.
21/1/2013)

15.1 Concordancias constitucionales:

Art. 42 CNj; art. 11 Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre; art. 25 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.
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15.2 Comentario

El art. 15 de la ley establece los contenidos minimos con que debe
contar la HC, sin excluir por ello los que pueden sumarse desde otras
normas de la ley o de la reglamentacién (que, por otra parte, no podrd
acotarlos).

Asimismo, tratindose de una ley de orden publico (art. 23), con-
sidero que sus disposiciones son imperativas, por lo cual las partes no
pueden dejarlas vilidamente de lado convencionalmente, lo cual es
igual a decir que el médico y el paciente no pueden licitamente conve-
nir la exclusién de algunos de sus contenidos.

Elart. 15 del Anexo del decreto reglamentario reza:

En la historia clinica deberdn constar fehacientemente, ademds de lo
exigido por la Ley N¢ 26.529, modificada por la Ley Ne 26.742, el
nombre y apellido del paciente, su nimero de documento nacional
de identidad, pasaporte o cédula, su sexo, su edad, su teléfono, di-
reccién y aquellos antecedentes sociales, y/u otros que se consideren
importantes para su tratamiento.

Todas las actuaciones de los profesionales y auxiliares de la salud
deberdn contener la fecha y la hora de la actuacién, que deberd ser
asentada inmediatamente a que la misma se hubiera realizado. Todos
los asientos serdn incorporados en letra clara y con una redaccién
comprensible.

Con esa finalidad, la Historia Clinica no deber4 tener tachaduras, ni se
podré escribir sobre lo ya escrito. No se podrd borrar y escribir sobre lo
quitado. Se debe evitar dejar espacios en blanco y ante una equivoca-
cién deberd escribirse “ERROR” y hacer la aclaracién pertinente en el
espacio subsiguiente. No se deberd incluir texto interlineado.

Se debe evitar la utilizacién de abreviaturas y, en su caso, aclarar el
significado de las empleadas.

Los asientos que correspondan con lo establecido en los incisos
d), e) y f) del articulo que se reglamenta deberdn confeccionarse
sobre la base de nomenclaturas CIE 10 de la ORGANIZACION
MUNDIALDELA SALUD (OMS) olas que en el futuro determine
la autoridad de aplicacién.
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Pero el contenido de la HC no se limita a lo ya expresado, pues el art.
16 de la ley integra también a la HC otros importantes elementos.
15.3 Derecho comparado de América del Sur

15.3.1 Brasil:

Carta de los derechos de los usuarios de la salud (Ley Portaria ne
1.820/2009): Articulo 3: Toda persona tiene derecho al tratamiento
adecuado y en tiempo oportuno para resolver su problema de salud.
Pérrafo tnico. Es derecho de la persona tener atencién adecuada,
con calidad, en el momento oportuno y con garantia de continuidad
del tratamiento, y para ello debe garantizarse: (...)
IV. registro actualizado y legible en el registro de las siguientes
informaciones:

E. motivo de la atencién y / o internacion;

F. datos de observacién y evolucién clinica;

G. prescripcién terapéutica;

H. evaluaciones de los profesionales del equipo;
L. procedimientos y cuidados de enfermeria;

J. cuando sea el caso, procedimientos quirtrgicos y anestésicos,
odontoldgicos, resultados de eximenes complementarios labo-
rales y radioldgicas;

K. la cantidad de sangre recibida y los datos que garanticen la cali-
dad de la sangre, como origen, serologfas efectuadas y plazo de
validez;

L. identificacién del responsable de las anotaciones;

M. cualquier otra informacién que sea necesaria (...).
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ARTICULO 16. Integridad. Forman parte de la historia clini-
ca, los consentimientos informados, las hojas de indicaciones
médicas, las planillas de enfermeria, los protocolos quirtrgicos,
las prescripciones dietarias, los estudios y pricticas realizadas,
rechazadas o abandonadas, debiéndose acompanar en cada caso,
breve sumario del acto de agregacion y desglose autorizado con
constancia de fecha, firma y sello del profesional actuante.

16.1 Concordancias constitucionales:

Art. 42 CNj art. 11 Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre; art. 25 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

16.2 Concordancia con el CCC:

Arts. 58,59y ccs.

16.3 Comentario

Varias son las acotaciones que merece el art. 16 de la Ley 26.529.

En primer lugar, al prever que los estudios realizados al paciente
integren la HC (por ejemplo, un andlisis sanguineo, o un estudio pa-
toldgico), pueden generarse reticencias —por parte de los profesiona-
les o las instituciones- a entregar tales estudios al paciente, fundadas
en la necesidad de conservarlos en la HC. Evidentemente, ello podrfa
solucionarse con la extraccién de una simple copia de los documentos
en cuestion, pero a menudo tales copias no se realizan, lo cual implica
o bien que el paciente resigne su derecho a llevarse sus estudios, o
bien que la HC se quede sin ellos, violentindose el contenido de la
norma comentada. Es importante concientizar a los actores para que
el cumplimiento de lo dispuesto sea una realidad en todos los casos.

En segundo término, es oportuno advertir que la ley insiste en
confundir el consentimiento informado con el instrumento que
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puede formalizarlo, pues determina quela HC debe integrarse con “los
consentimientos informados”, cuando en realidad corresponderfa
hacer mencién a los instrumentos en los cuales se plasmaron los
procesos de consentimiento informado.

No se trata de una cuestién menor, pues lo dicho es congruente
con otras normas de la ley, en las que se incursiona (¢involuntaria-
mente?) en el mismo error conceptual. El consentimiento informado
es un pilar del derecho a la disposicién del propio cuerpo del pacien-
te, de su derecho a la salud, y de su autonomia de voluntad.” Y tam-
bién es medular desde la éptica de la relacién médico-paciente, como
ya expresé.

La posicién adoptada por la ley parece preocuparse mds por faci-
litar la prueba del consentimiento (confundiendo forma con fondo)
por parte de quienes necesitan hacerlo, que por construir una rela-
cién médico-paciente cimentada en los derechos de este tltimo.

ARTICULO 17. Unicidad. La historia clinica tiene caricter
unico dentro de cada establecimiento asistencial publico o pri-
vado, y debe identificar al paciente por medio de una “clave uni-
forme”, la que deberi ser comunicada al mismo.

17.1 Concordancias constitucionales:

Art. 42 CN.

17.2 Comentario

Sabiamente, el art. 17 de la ley establece que la HC tiene carcter
unico dentro de cada establecimiento asistencial pablico o privado,
y debe identificar al paciente por medio de una “clave uniforme”, la
que deberd ser comunicada al mismo. Por su parte, la reglamentacién
indica que

96 Uno de los principios bioéticos es precisamente el de Autonomia.
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Los establecimientos asistenciales publicos o privados comprendidos
por esta ley deberdn contar con una tnica historia clinica por pacien-
te, la cual deberd ser identificable por medio de una clave o cédigo
tnico, o niumero de documento de identidad. Los establecimientos
tendrin un plazo de TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO (365)
dias desde la entrada en vigencia del presente decreto para el cum-
plimiento de la obligacién prevista en este articulo y para comuni-
car la clave respectiva a cada paciente (art. 17 del Anexo del decreto
reglamentario).

Lo antedicho tiende a evitar la pluralidad de HC del mismo sujeto
dentro de un establecimiento, algo muy comun en casos de que la
misma persona sea tratada por diferentes profesionales en la misma
institucién. Es importante que la HC sea sélo una, sobre todo desde
una vision integradora de la salud, ya que los datos consignados por
un profesional pueden ser determinantes para otro.

Ahora bien, si la HC de un paciente -dentro de la misma institu-
cién- es Ginica, es muy probable que en ella intervengan varios profe-
sionales, sobre todo con el proceso de especializacién que ha sufrido
la medicina durante las dltimas décadas. Siendo ello asf, podemos
imaginarnos a un profesional de la salud tomando conocimiento de
la totalidad de la HC de su paciente, llegando entonces a datos con-
signados por otros profesionales, simplemente mediante un “clic” en
la pantalla de su computadora. Para eso, ¢necesita de la previa auto-
rizacién del paciente, conforme lo determina el art. 19 inc. ¢) de la
ley? Si bien la respuesta positiva resulta poco préctica y excesivamente
celosa de ciertos intereses en desmedro de otros, ella se desprende del
andlisis holistico de la letra dela ley. En éste, como en otros casos, creo
que el legislador ha quedado aprisionado entre sus bien intenciona-
das normas, cuya interpretacion y aplicacién requieren de algo mids
que su andlisis literal, priorizando el razonamiento teleoldgico sobre
cualquier otra especulacién. De este modo, lo razonable es permitir a
un médico consultar libremente la totalidad del contenido de la HC
tnica de su paciente, con el fin de tomar cabal conocimiento de los
antecedentes del caso y asi poder sugerir las medidas adecuadas para el
estado de salud de aquél. Felizmente, la reglamentacién establece esta
solucién (art. 19 del Anexo del decreto reglamentario).
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ARTICULO 18. Inviolabilidad. Depositarios. La historia cli-
nica es inviolable. Los establecimientos asistenciales publicos
o privados y los profesionales de la salud, en su calidad de ti-
tulares de consultorios privados, tienen a su cargo su guarda
y custodia, asumiendo el caricter de depositarios de aquélla, y
debiendo instrumentar los medios y recursos necesarios a fin de
evitar el acceso a la informacién contenida en ella por personas
no autorizadas. A los depositarios les son extensivas y aplicables
las disposiciones que en materia contractual se establecen en
el Libro II, Seccién III, del Titulo XV del Cédigo Civil, “Del
depésito”, y normas concordantes.

La obligacién impuesta en el pirrafo precedente debe regir
durante el plazo minimo de DIEZ (10) afios. de prescripciéon
liberatoria de la responsabilidad contractual. Dicho plazo se
computa desde la dltima actuacién registrada en la historia cli-
nica y vencido el mismo, el depositario dispondrid de la misma
en el modo y forma que determine la reglamentacién.

18.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 19, 42,75 incs. 22y 23 CNjarts. 1, 5, 11 Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 3, 12, 25 Declaracion
Universal de Derechos Humanos; arts. 5, 11 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; art. 17 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 22 de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

18.2 Concordancia con el CCC:

Arts. 51,52, 53,1356y ss., y ccs.
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18.3 Comentario
La reglamentacion es detallada, al determinar que

Una vez vencido el plazo de DIEZ (10) afios previsto en el articulo
18 de la Ley N° 26.529 modificada por la Ley N° 26.742, el deposi-
tario podrd proceder a: a) Entregar la Historia Clinica al paciente b)
Llegar a un acuerdo con el paciente para continuar con el depdsito
de la historia clinica, fijando la condicién del mismo ¢) Su informati-
zacién, microfilmacién u otro mecanismo idéneo para resguardar la
informacién allf contenida.

No obstante, si transcurridos los DIEZ (10) afios, el paciente no ex-
presara interés en disponer del original de su historia Clinica, podr4
ser destruida toda constancia de ella.

Los efectores de salud deberdn comunicar a los pacientes que la His-
toria Clinica estd a su disposicién, al menos SEIS (6) meses antes del
vencimiento de este plazo, por un medio fehaciente al Gltimo domi-
cilio que hubiere denunciado.

Mientras se mantenga en custodia la Historia Clinica, se permitird
el acceso a la misma, por parte de los profesionales de la salud en los
siguientes casos: a) Cuando se trate de los profesionales tratantes b)
Cuando se encuentre en peligro la proteccién de la salud puablica o la
salud o la vida de otras persona/s, por parte de quienes disponga fun-
dadamente la autoridad sanitaria ¢) Cuando sea necesario el acceso a
la informacién para la realizacién de auditorfas médicas o la labor de
los agentes del seguro de salud, siempre y cuando se adopten meca-
nismos de resguardo de la confidencialidad de los datos inherentes
al paciente.

La disposicién de las Historias Clinicas se realizard de manera que
se garantice la privacidad de los datos incorporados a la misma. La
obligacién impuesta por la Ley N¢ 26.529, modificada por la Ley
Ne© 26.742, alos establecimientos y profesionales de la salud, referida
a la conservacién de las historias clinicas por el plazo de DIEZ (10)
afios, en cardcter de depositarios, comprende instrumentar y prever
los medios y recursos necesarios atin en los casos de cese de actividad,
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concurso o quiebra, asi como también compromete el acervo here-
ditario de los profesionales de la salud auténomos fallecidos.

En los supuestos enumerados en el parrafo precedente, los obligados
legales o sus herederos pueden publicar edictos dando a conocer la
circunstancia de cese, quiebra, concurso o fallecimiento, a los efectos
de que en un plazo de TREINTA (30) dias hibiles los pacientes o los
agentes del sistema nacional del seguro de salud, con autorizacién
del paciente respectivo, retiren los originales de la historia clinica.
Adn en ese supuesto por el plazo legal debe conservarse una copia
microfilmada certificada por escribano publico o autoridad judicial
competente, de cada Historia clinica, junto al recibo de recepcién
del original rubricado por el paciente y eventualmente depositarse
judicialmente.

Con respecto a la mencién que la ley hace de las “disposiciones que en
materia contractual se establecen en el Libro II, Seccién III del Titulo
XV del Cédigo Civil”, cabe consignar que tal referencia se correspon-
dia con el régimen derogado, pues el nuevo Cédigo Civil y Comercial
regula el contrato de depésito en Libro III, Titulo IV, Capitulo XI
(arts. 1356 y ss.); razdén por la cual deberfa reformarse la norma co-
mentada para su debida adecuacién al derecho vigente.

Con respecto al plazo de diez afios previsto como minimo para la
guarda y custodia de la HC, también cabe la posibilidad de su refor-
ma. Ello, porque el plazo decenal era el previsto para la prescripcion
de la mocién por el viejo CC para la responsabilidad contractual, y
también como plazo “residual”; pero en la actualidad el plazo genéri-
co dispuesto en el CCyC es de cinco afios, y es valido tanto en el 4m-
bito contractual como en el extracontractual (art 2560). Por supues-
to que ello es debatible, pues si bien la adecuacién del plazo tendria
sentido viendo a la HC como un elemento probatorio importante
en el plano judicial, el mantenimiento del plazo decenal se justificarfa
desde el cuidado de la salud del paciente, quien tendria acceso a la
informacién contenida en su HC por mis tiempo y eso posibilitarfa
un eventual tratamiento adecuado de su salud durante un periodo
mayor.

220



Capitulo IV | De la historia clinica

18.4 Derecho comparado de América del Sur
18.4.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 13: La ficha clinica permanecerd por un periodo
de al menos quince afnos en poder del prestador, quien serd respon-
sable de la reserva de su contenido. Un reglamento expedido a través
del Ministerio de Salud establecerd la forma y las condiciones bajo las
cuales los prestadores almacenardn las fichas, asf como las normas ne-
cesarias para su administracién, adecuada proteccién y eliminacidn.

Los terceros que no estén directamente relacionados con la aten-
cién de salud de la persona no tendrdn acceso a la informacién con-
tenida en la respectiva ficha clinica. Ello incluye al personal de salud
y administrativo del mismo prestador, no vinculado a la atencién de
la persona.

Sin perjuicio de lo anterior, la informacién contenida en la ficha,
copia de la misma o parte de ella, serd entregada, total o parcialmente,
a solicitud expresa de las personas y organismos que se indican a con-
tinuacion, en los casos, forma y condiciones que se sefialan:

a. Al titular de la ficha clinica, a su representante legal o, en
caso de fallecimiento del titular, a sus herederos.

b. A un tercero debidamente autorizado por el titular, median-
te poder simple otorgado ante notario.

c. Alos tribunales de justicia, siempre que la informacién con-
tenida en la ficha clinica se relacione con las causas que estuvie-
ren conociendo.

d. A los fiscales del Ministerio Publico y a los abogados, pre-
via autorizacién del juez competente, cuando la informacién
se vincule directamente con las investigaciones o defensas que
tengan a su cargo.

e. AlInstituto de Salud Publica, en el ¢jercicio de sus facultades.
Las instituciones y personas indicadas precedentemente adoptardn

las providencias necesarias para asegurar la reserva de la identidad del
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titular las fichas clinicas a las que accedan, de los datos médicos, gené-
ticos u otros de cardcter sensible contenidos en ellas y para que toda
esta informacidn sea utilizada exclusivamente para los fines para los
cuales fue requerida.

18.4.2 Colombia:

Ley estatutaria 1751: Articulo 10: Derechos y deberes de las perso-
nas, relacionados con la prestacion del servicio de salud. Las personas
tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacién del ser-
vicio de salud:
(...) g A que la historia clinica sea tratada de manera confiden-
cial y reservada y que inicamente pueda ser conocida por ter-
ceros, previa autorizacion del paciente o en los casos previstos
en la ley, y a poder consultar la totalidad de su historia clinica
en forma gratuita y a obtener copia de la misma; (...).

8.5 Jurisprudencia.

FALLO DE LA EXCMA. SUPREMA CORTE DE LA PROVIN-
CIA DE BUENOS AIRES REFERIDO A LAS CONSECUEN-
CIAS DEL EXTRAVIO DE LA HISTORIA CLINICA: “(...) El
extravio de la historia clinica por parte del establecimiento asistencial
puede ser valorado como una presuncién en su contra, habida cuenta
de la importancia probatoria que la misma reviste, dado que allf se
vuelcan las distintas secuencias médicas del paciente, documentando
cada una de las pricticas a las que se le somete; siendo el estableci-
miento responsable no sélo de su confeccién de acuerdo a las normas,

sino de su custodia y conservacion asf como de la denuncia de su pér-
dida” (SCBA, 22-08-95, “C., ]J. E c. Clinica Privada”).

ARTICULO 19. Legitimacién. Establécese que se encuentran
legitimados para solicitar la historia clinica:
a. El paciente y su representante legal;
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b. El cényuge o la persona que conviva con el paciente en
unién de hecho, sea o no de distinto sexo segin acredita-
cién que determine la reglamentacién y los herederos for-
Z0s0s, en su caso, con la autorizacién del paciente, salvo
que éste se encuentre imposibilitado de darla;

c. Los médicos, y otros profesionales del arte de curar,
cuando cuenten con expresa autorizacién del paciente o
de su representante legal.

A dichos fines, el depositario deberd disponer de un ejemplar
del expediente médico con caricter de copia de resguardo, re-
vistiendo dicha copia todas las formalidades y garantias que las
debidas al original. Asimismo podrin entregarse, cuando co-
rresponda, copias certificadas por autoridad sanitaria respecti-
va del expediente médico, dejando constancia de la persona que
efectda la diligencia, consignando sus datos, motivos y demds
consideraciones que resulten menester.

19.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 14, 42, 43,75 incs. 22y 23 CNj arts. 2, 5, 11, 17 Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 2, 6, 7, 12,
25 Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 1, 3, S, 11, 24
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; arts. 2,
16, 26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 5,
12,22y 25 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

19.2 Concordancia con el CCC:

Arts. 24, 26,31, 32, 38, 43 y ccs.
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19.3 Comentario

Luego de establecer la inviolabilidad de la HC (art. 18), la ley enume-
ra taxativamente a los sujetos legitimados para solicitarla a sus depo-
sitarios (art. 19). En efecto, esta tltima norma establece que “(...) se
encuentran legitimados para solicitar la historia clinica: a) El paciente
y su representante legal; b) El conyuge” o la persona que conviva con
el paciente en unién de hecho, sea 0 no de distinto sexo”™ segtin acre-
ditacién que determine la reglamentacién y los herederos forzosos, en
su caso, con la autorizacién del paciente, salvo que éste se encuentre
imposibilitado de darla, ¢) Los médicos, y otros profesionales del arte
de curar”, cuando cuenten con expresa autorizacién del paciente o de
su representante legal (...)”.

Si bien la redaccién de la norma no es del todo clara, en el inciso
b), parece exigir la autorizacién del paciente sélo ante el pedido de
los herederos forzosos, y no del cényuge o conviviente. Sin embargo,
como se verd mds adelante, la reglamentacion exige la autorizacién
referida también al conyuge o conviviente. Asimismo, al consignar
que la autorizacién no es necesaria cuando el titular de la HC estd im-
posibilitado de darla, 16gicamente se plantea el caso de imposibilidad
temporal del paciente (por ejemplo, por estar en estado de coma). En
cuanto a la posible solicitud de los parientes luego del fallecimiento

97 Considero acertado que la norma no haya establecido redundantemente, como
otras, las palabras “no divorciado” luego del vocablo “cényuge”, pues el divorcio
extingue el vinculo conyugal, por lo cual el estado conyugal excluye al divorcio, y
se supone entonces que ser “cényuge” implica no estar divorciado. Por lo tanto, es
evidente que la ley no permite a una persona solicitar la HC de su ex-cényuge (ya
divorciado).

98 Esta disposicién es coherente con la tendencia legal claramente dispuesta en el
pais a través del llamado “matrimonio igualitario”, y es plausible que asf sea. Si se
permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, y por otro lado son crecientes
los efectos legalmente reconocidos a las uniones de hecho, es 16gico concluir con la
legitimacién de una persona (sea del sexo que sea) para solicitar la HC de su convi-
viente.

99 Aqui se advierte la importancia de los datos consignados en la HC para determi-
nar los tratamientos y las practicas a seguir para el cuidado de su salud y de su vida
de acuerdo a sus antecedentes, como se consigné con anterioridad.
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del titular de la HC, la cuestién estd zanjada en el ya citado art. 14 del
Anexo del decreto reglamentario pertinente.

Siendo que tanto en el inciso a) como en el ¢) del articulo 19 se
plantea la posibilidad de que la actuacién del paciente sea suplida por
la de su representante legal, no encuentro razén suficiente para que
en el inciso b) no se posibilite que la autorizacién del paciente sea
suplida por la de su representante legal. De todos modos, una vez més
advierto que con el nuevo tratamiento que nuestro CCC otorga a la
capacidad de ejercicio, deberfan reformarse las normas referidas a la
representacion legal, para incorporar los sistemas de apoyo dispuestos
para los numerosos casos de capacidad restringida.

Cabe consignar que mientras la Ley de Salud Mental 26.657 prevé
el derecho del asistido, abogado, familiar o allegado que éste designe,
aacceder a los antecedentes y datos incluidos en la historia clinica (en
suart. 7, inc. g), la ley sobre derechos de los pacientes establece que

(...) se encuentran legitimados para solicitar la historia clinica: a) El
paciente y su representante legal; b) El conyuge o la persona que
conviva con el paciente en unién de hecho, sea o no de distinto sexo
segtin acreditacién que determine la reglamentacién y los herederos
forzosos, en su caso, con la autorizacién del paciente, salvo que éste
se encuentre imposibilitado de darla, ¢) Los médicos, y otros profe-
sionales del arte de curar, cuando cuenten con expresa autorizacion
del paciente o de su representante legal (...) (art 19).

Como puede observarse, el contenido de ambas leyes —sobre el mis-
mo tema- no es el mismo. En virtud de los principios generales en
materia de vigencia de las normas, considero que la ley posterior y
especifica (ley de salud mental) debe prevalecer sobre la anterior y ge-
neral (ley sobre los derechos de los pacientes).

La reglamentacion del art. 19 de la Ley 26.529, en el art. 19 del
Anexo, expresa:

Mientras la Historia Clinica se encuentre en poder del prestador de
salud que la emitid, ante la solicitud del legitimado para pedir una
copia, se deberd entregar un ejemplar de la misma en forma impresa
y firmada por el responsable autorizado a tales efectos. Los costos
que el cumplimiento del presente genere serdn a cargo del solicitante
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cuando correspondiere. En caso de no poder afrontar el solicitante el
costo de la copia de la historia clinica, la misma se entregard en forma
gratuita.

a) El paciente y su representante legal o quienes consientan en nom-
bre del paciente por representacién podrin requerir la historia clini-
ca por s{ mismos, sin necesidad de expresion de causa, la que deberd
ser entregada en los tiempos que establece el articulo 14 de la ley y
este decreto reglamentario.

b) El cényuge, conviviente o los herederos universales forzosos sélo
podrin requerir la entrega de una copia de la historia clinica presen-
tando autorizacién escrita del paciente. El conyuge deberd acredi-
tar su vinculo con la documentacién que la legislacién determine.
El conviviente acreditard su vinculo mediante la certificacién de la
unién de hecho por parte de la autoridad local, informacién sumaria
judicial o administrativa.

Los herederos universales deberdn acreditar su vinculo con la docu-
mentacién correspondiente y les serd requerida en su caso, la autori-
zacién del paciente.

Los casos en los que el paciente se encuentre imposibilitado de dar la
autorizacién requerida deberdn ser acreditados mediante certificado
médico o prueba documental, para que pueda ser entregada la copia
alas personas enunciadas en los articulos 4° y 6° de la Ley N¢ 26.529,
modificada por la Ley N° 26.742 y esta reglamentacién.

¢) Quedan eximidos de la obligacién de presentar autorizacién
aquellos profesionales de la salud que al momento de requerir la
Historia Clinica sean los responsables del tratamiento del titular
de la misma. La autoridad sanitaria que debe certificar las copias es
el director médico del establecimiento o personal jerdrquico por €l
determinado.

Cuando el original de la historia clinica sea requerida judicialmente,
deberd permanecer en el establecimiento asistencial, una copia de res-
guardo debidamente certificada por sus autoridades, asentindose en
el original y en la copia de resguardo los datos de los autos que moti-
van tal solicitud, el juzgado requirente y la fecha de remisién.
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Por tltimo, resulta oportuno tener en cuenta que la inviolabilidad de
la HC dispuesta en el art. 18, asi como la limitada legitimacién para
tomar conocimiento de la HC establecida en al art. 19, estdn enmar-
cadas dentro del derecho ala intimidad de los pacientes consagrado en
elart. 2 inc. ¢)'*; y de la confidencialidad prevista en el art. 2 inc. d).""!

19.4 Derecho comparado de América del Sur
19.4.1 Colombia:

Ley estatutaria 1751: Articulo 10: Derechos y deberes de las perso-
nas, relacionados con la prestacion del servicio de salud. Las personas
tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacién del ser-
vicio de salud:
(...) g A que la historia clinica sea tratada de manera confiden-
cial y reservada y que inicamente pueda ser conocida por ter-
ceros, previa autorizacién del paciente o en los casos previstos
en la ley, y a poder consultar la totalidad de su historia clinica
en forma gratuita y a obtener copia de la misma; (...).

ARTICULO 20. Negativa. Accién. Todo sujeto legitimado en
los términos del articulo 19 de la presente ley, frente a la nega-
tiva, demora o silencio del responsable que tiene a su cargo la
guarda de la historia clinica, dispondra del ejercicio de la accién

100 Dicha norma expresa: “Toda actividad médico-asistencial tendiente a obtener,
clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir informacién y documentacién
clinica del paciente debe observar el estricto respeto por la dignidad humana y la
autonomia de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad del mismo y
la confidencialidad de sus datos sensibles, sin perjuicio de las previsiones contenidas
en la Ley n° 25.326”.

101 Tal inciso establece: “El paciente tiene derecho a que toda persona que parti-
cipe en la elaboracién o manipulacién de la documentacién clinica, o bien tenga
acceso al contenido de la misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicién
en contrario emanada de autoridad judicial competente o autorizacién del propio
paciente”.

227



Los derechos del paciente

directa de “habeas data” a fin de asegurar el acceso y obtencién
de aquélla. A dicha accién se le imprimira el modo de proceso
que en cada jurisdiccién resulte mds apto y riapido. En jurisdic-
cién nacional, esta accion quedard exenta de gastos de justicia.

20.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 14, 42, 43, 75 inc. 22 CNj arts. 11, 18 Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre; arts. 8, 25 Declaracion
Universal de Derechos Humanos; arts. 8, 5 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; art. 12 Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; arts. 2, 14 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 13 de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad.

20.2 Comentario

Recuérdese que la entrega de la copia de la HC debe realizarse dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada, salvo emergencia —en
tal caso, obviamente, el plazo serd menor- conforme a lo previsto en el
art. 14 de la ley analizada.

La facilitacién del acceso a la justicia es clara en la determinacién
de la gratuidad del proceso, lo cual no hace mis que probar la gran
importancia e implicancia de los derechos en juego desde la dptica
legal.

Por su parte, la reglamentacién indica, en su art. 20:

Vencidos los plazos previstos en el articulo 14 de la Ley Ne¢ 26.529
modificada por la Ley N° 26.742 y esta reglamentacién sin que se
satisfaga el pedido, o evacuado el informe de la Historia Clinica éste
se estimard insuficiente, quedard expedita la accién de proteccién de
los datos personales o de habeas data prevista en la Ley N° 25.326,
sin perjuicio de las sanciones que correspondan al establecimiento de
salud respectivo.
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ARTICULO 21. Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad
penal 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
asistenciales constituirdn falta grave, siendo pasibles en la
jurisdiccién nacional de las sanciones previstas en el titulo VIII
dela Ley 17.132 —Régimen Legal del Ejercicio de la Medicina,
Odontologia y Actividades Auxiliares de las mismas— y, en las
jurisdicciones locales, serdn pasibles de las sanciones de similar
tenor que se correspondan con el régimen legal del ejercicio de
la medicina que rija en cada una de ellas.

21.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 18, 42 CN; art. 2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

21.2 Concordancia con el CCC:

Arts. 1708 y ss.

21.3 Comentario

A efectos de concientizar de la importancia de esta ley a los profesio-
nales de la salud y a los responsables de los centros asistenciales, se
califica su incumplimiento como de “falta grave”.
Metodoldgicamente, este articulo no debié incluirse en el Capi-
tulo IV (referido a la HC), sino en el Capitulo V (disposiciones ge-
nerales), ya que se refiere al posible incumplimiento de cualquiera de
las normas de la ley, y no sélo a lo determinado en la 6rbita de la HC.
Igual comentario es vilido respecto al art. 11 bis, al cual me remito.
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21.4 Derecho comparado de América del Sur
21.4.1 Uruguay:

Ley 18.335: Articulo 25: Las infracciones a la presente ley determina-
rdn la aplicacién de las sanciones administrativas previstas en la nor-
mativa vigente en las instituciones o en el dmbito del Ministerio de
Salud Publica, sin perjuicio de otras acciones que se puedan derivar
de su violacién.

Articulo 26: Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior,
los agrupamientos de trabajadores de la salud con personeria juridica,
podrin juzgar la conducta profesional de sus afiliados de acuerdo a
sus estatutos.
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CAPITULO V
Disposiciones generales

ARTICULO 22. Autoridad de aplicacién nacional y local. Es
autoridad de aplicacién de la presente ley en la jurisdiccién na-
cional, el Ministerio de Salud de la Nacién, y en cada una de
las jurisdicciones provinciales y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, la maxima autoridad sanitaria local.

Invitase a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, a adherir a la presente ley en lo que es materia del régi-
men de sanciones y del beneficio de gratuidad en materia de
acceso a la justicia.

22.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 1, 5, 121 CNj art. 28 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

22.2 Derecho comparado de América del Sur
22.2.1 Chile:

Ley 20.584: Articulo 38: Corresponderd a los prestadores publicos
y privados dar cumplimiento a los derechos que esta ley consagra a
todas las personas. En el caso de los prestadores institucionales pu-
blicos, deberdn, ademds, adoptar las medidas que sean necesarias para
hacer efectiva la responsabilidad administrativa de los funcionarios,
mediante los procedimientos administrativos o procesos de califica-
cién correspondientes.

La Superintendencia de Salud, a través de su Intendencia de Pres-
tadores, controlard el cumplimiento de esta ley por los prestadores
de salud publicos y privados, recomendando la adopcién de medidas
necesarias para corregir las irregularidades que se detecten.
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En el caso de que ellas no sean corregidas dentro de los plazos fi-
jados para este efecto por el Intendente de Prestadores, éste ordenard
dejar constancia de ello al prestador en un lugar visible, para conoci-
miento publico, dentro del establecimiento de que se trate.

Si transcurrido el plazo que fijare el Intendente de Prestadores para
la solucién de las irregularidades, el que no excederd de dos meses, el
prestador no cumpliere la orden, serd sancionado de acuerdo con las
normas establecidas en los Titulos IV y V del Capitulo VII, del Libro
I del decreto con fuerza de Ley Ne1, de 2006, del Ministerio de Salud.

En contra de las sanciones aplicadas el prestador podrd interponer
los recursos de reposicion y jerdrquico, en los términos del Prrafo 2°
del Capitulo IV de la Ley N° 19.880.

ARTICULO 23. Vigencia. La presente ley es de orden publico,
y entrari en vigencia a partir de los NOVENTA (90) dias de la
fecha de su publicacién.

23.1 Concordancia con el CCC:

Arts. 5, 6,7, 12.

ARTICULO 24. Reglamentacién. El Poder Ejecutivo debe re-
glamentar la presente ley dentro de los NOVENTA (90) dias
contados a partir de su publicacién.

24.1 Concordancias constitucionales:

Art. 99incs. 2y 3 CN.

ARTICULO 25. Comuniquese al Poder Ejecutivo.
25.1 Concordancias constitucionales:

Arts. 78,99 incs. 2y 3 CN.
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Derechos del paciente, historia clinica y
consentimiento informado

ARTICULO 1. Ambito de aplicacién. El ejercicio 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.

Capitulo I

DERECHOS DEL PACIENTE EN SU RELACION CON LOS
PROFESIONALES E INSTITUCIONES DE LA SALUD

ARTICULO 2. Derechos del paciente. Constituyen derechos esen-
ciales en la relacién entre el paciente y el o los profesionales de la sa-
lud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier efector de que se
trate, los siguientes:
a. 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, condicién socioecond-
mica, raza, sexo, orientacién sexual o cualquier otra condicién.
El profesional actuante sélo podrd eximirse del deber de asis-
tencia, cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del pa-
ciente otro profesional competente;

b. 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 mora-
les, principalmente las relacionadas con sus condiciones socio-
culturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea
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el padecimiento que presente, y se haga extensivo a los familia-
res 0 acompanantes;

c. Intimidad. Toda actividad médico - asistencial tendiente a
obtener, clasificar, utilizar, administrar, custodiar y transmitir
informacién y documentacién clinica del paciente debe obser-
var el estricto respeto por la dignidad humana y la autonomia
de la voluntad, asi como el debido resguardo de la intimidad
del mismo y la confidencialidad de sus datos sensibles, sin per-
juicio de las previsiones contenidas en la Ley N° 25.326;

d. Confidencialidad. El paciente tiene derecho a que toda
persona que participe en la elaboracién o manipulacién de la
documentacién clinica, o bien tenga acceso al contenido de la
misma, guarde la debida reserva, salvo expresa disposicién en
contrario emanada de autoridad judicial competente o autori-
zacién del propio paciente;

e. Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a acep-
tar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos
o bioldgicos, con o sin expresién de causa, como asf también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en
los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisién
sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que in-
volucren su vida o salud.

En el marco de esta potestad, el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio
terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual si-
tuacién, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a
manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimien-
tos quirurgicos, de reanimacién artificial o al retiro de medidas
de soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporcio-
nadas en relacién con la perspectiva de mejorfa, o produzcan
un sufrimiento desmesurado. También podr4 rechazar proce-
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dimientos de hidratacién o alimentacién cuando los mismos
produzcan como nico efecto la prolongacién en el tiempo de
ese estadio terminal irreversible o incurable.

En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimien-
tos mencionados no significard la interrupcién de aquellas
medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufri-
miento del paciente. (Inciso sustituido por art. 1°de la Ley N°
26.742 B.O. 24/5/2012)

f. Informacién Sanitaria. El paciente tiene derecho a recibir la
informacién sanitaria necesaria, vinculada a su salud. El dere-
cho a la informacién sanitaria incluye el de no recibir la men-
cionada informacidn.

g. Interconsulta Médica. El paciente tiene derecho a recibir la
informacién sanitaria por escrito, a fin de obtener una segunda
opinién sobre el diagndstico, prondstico o tratamiento relacio-
nados con su estado de salud.

Capitulo II

DE LA INFORMACION SANITARIA

ARTICULO 3. Definicién. A los efectos de la presente ley, entiénda-
se por informacion sanitaria aquella que, de manera clara, suficiente y
adecuada a la capacidad de comprension del paciente, informe sobre
su estado de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester
realizarle y la previsible evolucidn, riesgos, complicaciones o secuelas
de los mismos.

ARTICULO 4. Autorizacién. La informacién sanitaria s6lo podrd
ser brindada a terceras personas, con autorizacién del paciente. En el
supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender
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la informacién a causa de su estado fisico o psiquico, la misma serd
brindada a su representante legal o, en su defecto, al conyuge que con-
viva con el paciente, o la persona que, sin ser su cényuge, conviva o
esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares hasta
el cuarto grado de consanguinidad.

Capitulo III

DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

ARTICULO 5. Definicién. Entiéndese por consentimiento infor-
mado la declaracién de voluntad suficiente efectuada por el paciente,
o por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir,
por parte del profesional interviniente, informacién clara, precisa y
adecuada con respecto a:

a. Su estado de salud;

b. El procedimiento propuesto, con especificacién de los obje-
tivos perseguidos;

c. Los beneficios esperados del procedimiento;
d. Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e. La especificacién de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimien-
to propuesto;

f. Las consecuencias previsibles de la no realizacién del proce-
dimiento propuesto o de los alternativos especificados;

g. El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio ter-
minal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situa-
cién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
hidratacidn, alimentacidn, de reanimacién artificial o al reti-
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ro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacién con las perspectivas de mejo-
rfa, o que produzcan sufrimiento desmesurado, también del
derecho de rechazar procedimientos de hidratacién y alimen-
tacién cuando los mismos produzcan como tnico efecto la
prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible
e incurable;

h. El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el pro-
ceso de atencién de su enfermedad o padecimiento.

(Articulo sustituido por art. 2°de la Ley N°26.742 B.O. 24/5/2012)

ARTICULO 6. Obligatoriedad. Toda actuacién profesional en el
dmbito médico-sanitario, sea ptblico o privado, requiere, con cardc-
ter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria, el
previo consentimiento informado del paciente.

En el supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de
brindar el consentimiento informado a causa de su estado fisico o
psiquico, el mismo podr4 ser dado por las personas mencionadas en
el articulo 21 de la Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de
prelacién allf establecido.

Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, deberd garanti-
zarse que el paciente en la medida de sus posibilidades, participe en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. (Articulo sustitui-

do por art. 3°de la Ley N°26.742 B.O. 24/5/2012)

ARTICULO 7. Instrumentacién. El consentimiento serd verbal con
las siguientes excepciones, en los que serd por escrito y debidamente
suscrito:

a. Internacion;

b. Intervencién quirtrgica;

c. Procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasivos;
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d. Procedimientos que implican riesgos segin lo determine la
reglamentacion de la presente ley;

e. Revocacion.

f. En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5 deberd
dejarse constancia de la informacién por escrito en un acta que
deberd ser firmada por todos los intervinientes del acto. (Znciso
incorporado por art. 4°de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012)

ARTICULO 8. Exposicién con fines académicos. Se requiere el con-
sentimiento del paciente o en su defecto, el de sus representantes
legales, y del profesional de la salud interviniente ante exposiciones
con fines académicos, con cardcter previo a la realizacién de dicha
exposicion.

ARTICULO 9. Excepciones al consentimiento informado. El pro-
fesional de la salud quedard eximido de requerir el consentimiento
informado en los siguientes casos:

a. Cuando mediare grave peligro para la salud publica;

b. Cuando mediare una situacién de emergencia, con grave
peligro para la salud o vida del paciente, y no pudiera dar el
consentimiento por sf 0 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 deberdn
ser interpretadas con cardcter restrictivo.

ARTICULO 10. Revocabilidad. La decisién del paciente, en cuanto
a consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser revocada.
El profesional actuante debe acatar tal decisién, y dejar expresa cons-
tancia de ello en la historia clinica, adoptando para el caso todas las
formalidades que resulten menester a los fines de acreditar fehaciente-
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mente tal manifestacion de voluntad, y que la misma fue adoptada en
conocimiento de los riesgos previsibles que la decisién implica.

Las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193 po-
drdn revocar su anterior decisién con los requisitos y en el orden de
prelacién allf establecido.

Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior, deberd garanti-
zarse que el paciente, en la medida de sus posibilidades, participe en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. (Articulo sustitui-

do por art. 5°de la Ley N°26.742 B.O. 24/5/2012)

ARTICULO 11. Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor
de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudien-
do consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, pre-
ventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas
deberdn ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen
desarrollar practicas eutandsicas, las quese tendrdn como inexistentes.

La declaracién de voluntad deberd formalizarse por escrito ante
escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se re-
querird de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracién podr
ser revocada en todo momento por quien la manifestd. (Articulo sus-

tituido por art. 6°de la Ley N°26.742 B.O. 24/5/2012)

ARTICULO 11 BIS: Ningtn profesional interviniente que haya
obrado de acuerdo con las disposiciones de la presente ley estd sujeto
a responsabilidad civil, penal, ni administrativa, derivadas del cum-
plimiento de la misma. (Articulo incorporado por art. 7°de la Ley N°
26.742 B.O. 24/5/2012)

Capitulo IV

DE LA HISTORIA CLINICA

ARTICULO 12. Definicién y alcance. A los efectos de esta ley, en-
tiéndase por historia clinica, el documento obligatorio cronolégico,
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foliado y completo en el que conste toda actuacién realizada al pa-
ciente por profesionales y auxiliares de la salud.

ARTICULO 13. Historia clinica informatizada. El contenido de la
historia clinica, puede confeccionarse en soporte magnético siempre
que se arbitren todos los medios que aseguren la preservacion de su
integridad, autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y recupera-
bilidad de los datos contenidos en la misma en tiempo y forma. A tal
fin, debe adoptarse el uso de accesos restringidos con claves de identi-
ficacidn, medios no reescribibles de almacenamiento, control de mo-
dificacién de campos o cualquier otra técnica idénea para asegurar su
integridad.

La reglamentacién establece la documentacion respaldatoria que
deberd conservarse y designa a los responsables que tendrdn a su cargo
la guarda de la misma.

ARTICULO 14. Titularidad. El paciente es el titular de la historia
clinica. A su simple requerimiento debe suministrirsele copia de la
misma, autenticada por autoridad competente de la institucion asis-
tencial. La entrega se realizard dentro de las cuarenta y ocho (48) ho-
ras de solicitada, salvo caso de emergencia.

ARTICULO 15. Asientos. Sin perjuicio de lo establecido en los arti-
culos precedentes y de lo que disponga la reglamentacion, en la histo-
ria clinica se debe asentar:

a. La fecha de inicio de su confeccidn;

b. Datos identificatorios del paciente y su ntcleo familiar;

c. Datos identificatorios del profesional interviniente y su
especialidad;

d. Registros claros y precisos de los actos realizados por los pro-
fesionales y auxiliares intervinientes;
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e. Antecedentes genéticos, fisioldgicos y patoldgicos del pa-
ciente, si los hubiere;

f. En el caso de las historias clinicas odontoldgicas, éstas deben
contener registros odontoldgicos que permitan la identifica-
cién del paciente;

g. Todo acto médico realizado o indicado, sea que se trate de
prescripcién y suministro de medicamentos, realizacién de tra-
tamientos, pricticas, estudios principales y complementarios
afines con el diagndstico presuntivo y en su caso de certeza,
constancias de intervencion de especialistas, diagndstico, pro-
ndstico, procedimiento, evolucién y toda otra actividad inhe-
rente, en especial ingresos y altas médicas.

Los asientos que se correspondan con lo establecido en los incisos d),
e), f) y g) del presente articulo, deberdn ser realizados sobre la base de
nomenclaturas y modelos universales adoptados y actualizados por
la Organizacién Mundial de la Salud, que la autoridad de aplicacién
establecerd y actualizard por via reglamentaria.

Para el caso del inciso f) debe confeccionarse el registro odontolé-
gico, integrante de la historia clinica, en el que se deben individualizar
las piezas dentales del paciente en forma estandarizada, segin el siste-
ma digito dos o binario, conforme al sistema de marcacién y colores
que establezca la reglamentacién. (Articulo sustituido por art. 1°de la
Ley N°26.812 B.O. 21/1/2013)

ARTICULO 16. Integridad. Forman parte de la historia clinica, los
consentimientos informados, las hojas de indicaciones médicas, las
planillas de enfermerfa, los protocolos quirdrgicos, las prescripciones
dietarias, los estudios y prdcticas realizadas, rechazadas o abandona-
das, debiéndose acompaniar en cada caso, breve sumario del acto de
agregacién y desglose autorizado con constancia de fecha, firma y se-
llo del profesional actuante.
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ARTICULO 17. Unicidad. La historia clinica tiene cardcter tinico
dentro de cada establecimiento asistencial publico o privado, y debe
identificar al paciente por medio de una “clave uniforme”, la que de-
ber4 ser comunicada al mismo.

ARTICULO 18. Inviolabilidad. Depositarios. La historia clinica es
inviolable. Los establecimientos asistenciales ptblicos o privados y los
profesionales de la salud, en su calidad de titulares de consultorios
privados, tienen a su cargo su guarda y custodia, asumiendo el cardc-
ter de depositarios de aquélla, y debiendo instrumentar los medios
y recursos necesarios a fin de evitar el acceso a la informacién conte-
nida en ella por personas no autorizadas. A los depositarios les son
extensivas y aplicables las disposiciones que en materia contractual se
establecen en el Libro I1, Seccién 111, del Titulo XV del Cédigo Civil,
“Del depésito”, y normas concordantes.

La obligacién impuesta en el pérrafo precedente debe regir duran-
te el plazo minimo de DIEZ (10) afios de prescripcion liberatoria de
la responsabilidad contractual. Dicho plazo se computa desde la dl-
tima actuacidn registrada en la historia clinica y vencido el mismo, el
depositario dispondrd de la misma en el modo y forma que determine
la reglamentacién.

ARTICULO 19. Legitimacién. Establécese que se encuentran legiti-
mados para solicitar la historia clinica:
a. El paciente y su representante legal;

b. El cényuge o la persona que conviva con el paciente en
unién de hecho, sea 0 no de distinto sexo segin acreditacién
que determine la reglamentacién y los herederos forzosos, en
su caso, con la autorizacién del paciente, salvo que éste se en-
cuentre imposibilitado de darla;

c. Los médicos, y otros profesionales del arte de curar, cuando

cuenten con expresa autorizacion del paciente o de su repre-
sentante legal.
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A dichos fines, el depositario deberd disponer de un ejemplar del ex-
pediente médico con cardcter de copia de resguardo, revistiendo dicha
copia todas las formalidades y garantfas que las debidas al original.
Asimismo podrin entregarse, cuando corresponda, copias certifica-
das por autoridad sanitaria respectiva del expediente médico, dejando
constancia de la persona que efectta la diligencia, consignando sus
datos, motivos y demds consideraciones que resulten menester.

ARTICULO 20. Negativa. Accién. Todo sujeto legitimado en los
términos del articulo 19 de la presente ley, frente a la negativa, demora
o silencio del responsable que tiene a su cargo la guarda de la historia
clinica, dispondrd del ejercicio de la accién directa de “habeas data”
a fin de asegurar el acceso y obtencién de aquélla. A dicha accién se
le imprimir4 el modo de proceso que en cada jurisdiccién resulte mds
apto y rdpido. En jurisdiccién nacional, esta accién quedard exenta de
gastos de justicia.

ARTICULO 21. Sanciones. Sin perjuicio de la responsabilidad penal
o civil que pudiere corresponder, los incumplimientos de las obliga-
ciones emergentes de la presente ley por parte de los profesionales y
responsables de los establecimientos asistenciales constituirdn falta
grave, siendo pasibles en la jurisdiccién nacional de las sanciones pre-
vistas en el titulo VIII de la Ley 17.132 —Régimen Legal del Ejerci-
cio de la Medicina, Odontologia y Actividades Auxiliares de las mis-
mas— y, en las jurisdicciones locales, serdn pasibles de las sanciones de
similar tenor que se correspondan con el régimen legal del ejercicio de
la medicina que rija en cada una de ellas.

Capitulo V

DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 22. Autoridad de aplicacién nacional y local. Es auto-
ridad de aplicacion de la presente ley en la jurisdiccion nacional, el
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Ministerio de Salud de la Nacidn, y en cada una de las jurisdicciones
provinciales y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la mdxima auto-
ridad sanitaria local.

Invitase a las provincias y ala Ciudad Auténoma de Buenos Aiires,
a adherir a la presente ley en lo que es materia del régimen de sancio-
nes y del beneficio de gratuidad en materia de acceso a la justicia.

ARTICULO 23. Vigencia. La presente ley es de orden publico, y en-
trard en vigencia a partir de los NOVENTA (90) dias de la fecha de
su publicacién.

ARTICULO 24. Reglamentacién. El Poder Ejecutivo debe regla-
mentar la presente ley dentro de los NOVENTA (90) dfas contados a
partir de su publicacién.

ARTICULO 25. Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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