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RESUMEN

La atencién médica al final de la vida ha sido un tema largamente debatido en las
sociedades de todos los tiempos y ha incluido conflictos éticos y juridicos. La muerte es
una realidad humana que nos alcanza a todos, es la ultima parte de la vida. Todos vamos
a morir por lo tanto parece necesario que las sociedades busquen los consensos
necesarios para que las personas vivan y mueran con dignidad.

Los avances tecnoldgicos aplicados a la medicina han tenido un doble efecto, en
algunos casos han ayudado a prolongar y mejorar la calidad de vida, pero en otros solo
han agregado sufrimiento cuando han sido aplicados con obstinacién, lo que ha
despertado la toma de conciencia por parte de los pacientes de que tienen derecho a
aceptar o rechazar estos tratamientos. Es asi que cuestiones que involucran derechos
como el rechazo a los tratamientos que constituyen el soporte técnico para mantener
artificialmente la vida, el consentimiento informado del paciente, el derecho a ser
informado de su estado de salud, el derecho a aceptar o rechazar un tratamiento, el
derecho a declarar su voluntad anticipada, derecho que su voluntad sea respetada, la
responsabilidad de los equipos de salud, han sido determinantes para la sancion de la ley
de Muerte Digna. Todas las personas tienen derecho a la plena dignidad en el proceso

de la muerte.

Palabras Claves: vida y muerte digna — calidad de vida — sufrimiento — obstinacion

terapéutica - voluntad anticipada.

ABSTRACT

Care of end-of-life process is and old debate in societies of all times. Among the many
factors contibuting to this phenomenon there are two paticularly relevant: medical
technology advances and growing awarness of individuals of their right to control their
own health. Toghether these factors gave rise to the field of Bioethics. Refusal of
mechanical tratments to support life artificially, informed consent, limitation of

therapeutic efforts, the guarantee for medical profesionals in order to protect them from



beeing accused of criminal offenses, are matters that have contributed to highlight the
strong need for a regulatory framework that clarifies the regulations aplied to end-of-life
decisions. All human beeings have the right to be respected in their dignity in the end-

of-life process.

Key Words: dignity in life and death - awarness of individual rigths - artificially
support of live — informed consent — limitation of therapeutic efforts — regulatory

framework



INTRODUCCION

Ciencia y Tecnologia son dos campos que desde poco mas de la mitad del siglo
XX 'y hasta nuestro dias nos han sorprendido con sus avances vertiginosos e
ininterrumpidos en sus descubrimientos, en sus invenciones y aplicaciones de nuevos
métodos y aparatologia que pueden ser utilizados por las distintas disciplinas para lograr
mayor efectividad en sus propdsitos.

Un claro ejemplo de ello lo constituye la ciencia médica la que, gracias a los
avances farmacolodgicos, puede tratar enfermedades que hasta no hace mucho tiempo
eran diagnosticadas como incurables y sus portadores sumidos en la desesperanza total.

Lo mismo sucede con los avances técnicos gracias a los cuales la medicina se ha
visto munida de aparatologia que le permite contar con posibilidades como la
determinacion certera de ciertas patologias, la posibilidad de adelantar diagndsticos, el
reemplazo con material ortopédico de partes del cuerpo , entre otras.

Sin embargo no todo es bueno y beneficioso ya que este maravilloso avance
tiene un costado que, si no es advertido a tiempo, puede hacer caer a quienes se sirven
de él en un uso desmedido que lejos de proporcionar un beneficio al destinatario, es
decir al paciente, lo coloque en una situacion de sufrimiento o indignidad no deseada.

A diario se plantean problemas de indole ético ante el cuidado de los pacientes,
dado que el médico siempre ha estado y esta dedicado a la busqueda del bien de sus
pacientes. Por la posicion de preeminencia en la que esta el facultativo, con respecto a
sus pacientes, en razén de sus conocimientos en primer término y en cumplimiento de
sus deberes en segundo lugar, ha asumido a lo largo de la historia una actitud
paternalista que le ha permitido prescindir de la opinion de sus pacientes y los terceros

que rodean a estos pacientes.



El fundamento de este comportamiento, que ha formado parte de la tradicional
relacion medico-paciente, se encuentra en el principio de beneficencia al enfermo, por
el cual el médico asume una posicion paternalista desde la cual beneficia o evita el dafio
a sus pacientes atendiendo solo a los valores y criterios de su profesion, sin reparar o
considerar la opinion o el deseo de sus pacientes entendiendo que no es necesario
informar ni pedir sus consentimientos, los que incluso pueden ser pasados por alto.

El objetivo del médico no es sélo salvar vidas y curar enfermedades, también
debe ser capaz de reconocer en qué momento debe renunciar a ello y reorientar sus
esfuerzos para aliviar el sufrimiento, consolar al paciente y ayudarlo a morir con
dignidad.

El presente trabajo, en adelante Trabajo Final de Grado (TFG), tiene como
finalidad realizar una revision sobre el dilema bioético que plantea el derecho a una
muerte digna, evitando el encarnizamiento o también llamado ensafiamiento terapéutico,
y el analisis de la ley 26742 de Muerte Digna, de reciente sancion.

Por un lado no deben utilizarse métodos extraordinarios para prolongar la vida
de pacientes terminales y por el otro, es fundamental que deje de pronunciarse la frase
“no hay nada mas por hacer” acudiendo en cambio, a los cuidados paliativos hoy
Ilamados cuidados del final de la vida que, sin dejar de asistir al enfermo, lo ayudan a
un buen morir.

El objetivo es demostrar si la recientemente sancionada ley brinda el marco legal
adecuado, en el sentido de proporcionar al paciente la posibilidad de poder decidir si
desea ser sometido a terapias o tratamientos que, basados en el avance del arte de curar,
no garantizan la cura o recuperacion y solo significan la prolongacion del estado de

agonia sin poder impedir la muerte.



A traveés de la investigacion del estado del arte que se trata se plantea evidenciar
que, si bien el profesional de la medicina persigue mantener la salud de los pacientes,
cuidar y salvar sus vidas, que ha realizado un juramento que no debe ser violado,
también debe comprender que existe un limite que tampoco debe ser vulnerado y éste se
encuentra en la autonomia del paciente que no desea ser sometido a determinados
tratamientos que no le garantizan una sobrevida de calidad sino sélo de cantidad.

Un aspecto que seréd abordado sera la colision entre los derechos del paciente,
los que deben ser respetados por el médico y la conducta ética del médico cuando deba
considerar ese respeto de los derechos del paciente, lo que debera hacer con el mas alto
grado de desinterés y honestidad, brindando la atencion adecuada y proporcionada a
cada caso en particular.

Etica y derechos humanos se confunden. Por un lado se plantea el respeto a la
decision libre e informada del paciente, el respeto a la eleccién del facultativo y a la
libertad de tratamiento, y por el otro lado el respeto a la vida, el respeto al secreto
profesional y sobre todo el respeto a la decisién del paciente que no deberia serle
negada para el final de su vida, la reclamada muerte digna.

Asimismo se realizard una revision actualizada sobre el dilema bioético que
plantea el encarnizamiento terapéutico y el derecho a una muerte digna para lo cual es
imperativo actualizar el tema de la bioética, especificamente en la esfera de la atencion
al paciente critico y/o terminal y proponer al médico una forma de encarar uno de los
dilemas bioeéticos a los que se ve enfrentado a diario en su practica profesional.

De la misma forma que se defiende el derecho a una vida digna, se debe
defender el derecho a una muerte digna. EIl primordial derecho que le asiste hoy a todo
ser humano es el derecho a la vida; pero, cuando el paciente se ve afectado por

condiciones de salud que lo postran, que lo someten a padecimientos extremos, surge



inmediatamente la pregunta ;es justo exigirle una actitud “heroica” de soportar lo
insoportable?

Con fundamento en los antes expresado es que a través del presente trabajo, se
investigara el estado del debate sobre el tema propuesto, su estatus normativo
atendiendo especialmente a la recientemente sancionada ley de muerte digna sobre la
que se expondra una posicion personal.

Para lograr el objetivo propuesto se partira de consideraciones generales sobre el
fendmeno tales como definiciones, clasificaciones, marco historico.

La tematica planteada se desarrollara a lo largo de cinco capitulos en los cuales
se analizarén las cuestiones indicadas y sera abordada desde la éptica juridica, ética y
de la ciencia médica.

En cuanto al marco temporal se tomaran los Gltimos diez afios, estableciendo
como punto de partida las nuevas corrientes doctrinarias, a partir de las cuales se ha
profundizado el respeto a la libertad y a la intimidad, estableciendo un nuevo modelo
autonomista en el &mbito socio-sanitario lo que ha originado un cambio en el paradigma
de la relacion médico-paciente, en la que se prioriza el respeto por los derechos del
mismo, en particular los referidos a la facultad de tomar decisiones con respecto a su

vida y su salud.

“La unica libertad que merece este nombre es la que busca nuestro propio bien, por nuestro
propio camino, en tanto no privemos a los demas del suyo. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpoy

espiritu el INDIVIDUO ES SOBERANO”. John Stuart Mill



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES



Desde fines del Siglo XX 'y comienzos de este Siglo XXI uno de los temas méas
debatidos y que ha merecido gran consideracion es sin lugar a dudas el tema de la
Muerte Digna.

Al tratase de un tema tan controvertido por las especiales implicancias del
mismo las aguas se encuentran divididas entre aquellos que lo asocian con la eutanasia y
aquellos que lo entienden como el rechazo a tratamientos futiles o inutiles.

Para lograr un abordaje adecuado al tema comenzaré por hacer una breve pero
necesaria referencia a conceptos que ayudaran en la comprension del fenémeno.

a) ORTOTANASIA: proviene de los vocablos griegos orthos que
significa “recto y ajustado a la razon” y thanatos que significa
“muerte”. Eutanasia también proviene de los vocablos griegos “eu’:
bien, y “thanatos™: muerte.! Se refiere a la “Buena Muerte”, en el
sentido de muerte en el momento biol6gico adecuado. Muerte correcta,
no precisa alargar la vida por mecanismos artificiales.? Consiste en no
emplear métodos extraordinarios para alargar innecesariamente la
vida.

En el momento vy, en relacion con las decisiones que se deben tomar, al

implementar un tratamiento es conveniente distinguir entre:

v" Medios o Tratamientos Proporcionados: son aquellos que guardan
relacion entre los medios empleados y el fin perseguido. Ofrecen una
razonable esperanza de beneficio para el paciente. Son utiles para la
recuperacion de la salud del paciente y su no implementacion es

responsabilidad del médico.®

! Definicién del Diccionario de la Real Academia de Lengua Espafiola

2VVide, Apéndice Documental “Decisiones éticas conflictivas en torno al final de la vida una introduccion
general y un marco de andlisis, en Eutanasia hoy un debate abierto”, Madrid, Noesis, 1995 P4g. 313.

3 Maglio, Francisco, “Etica médica frente al paciente critico”, Med. Forense, afio 1 N° 1, 1998



v" Medios o Tratamientos Desproporcionados: no tienen relacion con el
fin que se trata de alcanzar, no ofrecen una expectativa razonable de
mejoria y en la mayoria de los casos s6lo aportan mayor sufrimiento al
paciente.’

v' Tratamiento o Terapia Inatil: es un tratamiento bien indicado y
competente pero que no alcanza el resultado previsible, el tratamiento es
el correcto, pero el paciente no se recupera y fallece.”

v" Tratamiento o Terapia Futil: es un tratamiento que desde su aplicacion
no proporciona un beneficio al paciente, es un tratamiento del cual no
puede, razonablemente, esperarse que alcance sus objetivos, por lo que
no deberfa ser iniciado ni ofrecido.’

“La ortotanasia se refiere al valor sagrado de la vida humana y la dignidad de la
persona frente a la muerte, que respete los derechos humanos de las personas
moribundas y proteja la voluntad del enfermo y su derecho a la objecion de conciencia,
la obligacion del médico y su deber de preservar la vida, y hace referencia al “privilegio

terapéutico™.’

b) EUTANASIA: es la accion o inaccién hecha para evitar sufrimientos
a personas préximas a su muerte, acelerandola; hecho de morir sin
experimentar dolor. Deriva del griego: “eu”: bueno y “thanatos”:
muerte. El término fue introducido en el siglo XVII por el filésofo
Inglés Francis Bacon quien sostenia que: “compete al médico

proporcionar la salud y suavizar las penas y dolores, preparandolos

4 Maglio, Francisco, Op. Cit.

5 Dr. Miguel Butera. Exposicion en el X1 Congreso Argentino de Terapia Intensiva. Bs. As. Argentina. 2000.
Miembro del Comité Bioético del Hospital Italiano de Bs. As.

® Dr. Miguel Butera, Op. Cit.

7 José Maria Amenos Vidal., “La Distanasia. Obstinacion Terapéutica”. Psicologo y Clinico Social.
Investigador. Universidad Central de Barcelona. www.eumed.net
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hacia la muerte con todos los recursos de la razon.® La eutanasia
consiste en provocar la muerte de otro por su bien, lo cual conduce
necesariamente a acotar las circunstancias 'y  supuestos,
mayoritariamente ligados al contexto médico-asistencial, que dan
sentido a esta actuacion humanitaria, piadosa y compasiva. El
elemento central que define la eutanasia no es la concurrencia o
ausencia del consentimiento del sujeto que muere, ni la modalidad
activa u omisiva de la conducta que provoca la muerte, sino los

méviles que la animan.’

Juan Pablo II en su Enciclica “El Evangelio de la Vida” define la Eutanasia

como: “Aduefiarse de la muerte, procurdndola de modo anticipado y poniendo asi fin

dulcemente a la propia vida o a la de otro (...) accién u omisién que por su naturaleza y

en la intencion causa la muerte, con el fin de eliminar cualquier dolor”

Existen diferentes formas y clasificaciones de Eutanasia, segun se la considere

desde el punto de vista del sujeto, de la voluntad, de los medios o fines perseguidos, o

la forma de practicarla.

A los fines estrictamente informativos y por razones de brevedad, creo que la

siguiente clasificacion satisface los propésitos del presente trabajo.*

v/ Eutanasia activa, positiva u occisita: acciéon encaminada a

producir en forma deliberada la muerte de un paciente que sufre.

8 Cita de Francis Bacon, en De augmentis

® Marina Gascon Abellan, Articulo contenido en Humanitas, Humanidades Médicas, volumen 1, nimero 1, enero-
marzo de 2003. Marina Gascon es catedratica de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Castilla-La Mancha, en Albacete (Espafia).

10 Facultad de Ciencias Médicas Diego de Avila . Articulo sobre “Eutanasia, un dilema actual”, Kenia Tellez Frandin,
Angela Carcases Vera. Odania Mondejo Ortiz, Carlos A. Romero Gonzélez.
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v Eutanasia pasiva, negativa o lenitiva: es la cesacion de
acciones terapéuticas que prolonguen la vida de un paciente
terminal.

v' Eutanasia directa: es sinbnimo de eutanasia activa, muerte
intencionada del enfermo a cargo del médico, por compasion

v' Eutanasia indirecta: se relaciona con el principio del doble
efecto, esto es, la muerte del paciente no buscada en el curso de
un correcto tratamiento paliativo, por ejemplo contra el dolor.

v Eutanasia voluntaria: se realiza a peticién del paciente.

v' Eutanasia involuntaria: la que se realiza sin mediacién de

peticion del paciente.

C) DISTANASIA: También llamada “Encarnizamiento Terapéutico”,
“Obstinacion Terapéutica”, “Ensafiamiento Terapéutico” es un
vocablo que deriva del griego “dis”: mal, algo mal hecho, “thanos”:
muerte. Etimolégicamente es lo contrario a la eutanasia, y consiste en
retrasar el advenimiento de la muerte.**Significa hacer todo lo posible,
por todos los medios, proporcionados o0 no, aungque no haya esperanza
alguna de curacion y eso implique inflingir al moribundo sufrimientos
afiadidos a los que ya padece, y que no lograran esquivar la muerte
inevitable, sino sélo aplazarla unas horas o unos dias en condiciones
lamentables para el enfermo.

La distanasia también denominada “ensafiamiento” 0 “encarnizamiento

terapéutico”, entre otras acepciones, aunque algunos autores sostienen que lo mas

" Diccionario de la Real Academia de Lengua Espafiola
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adecuado seria referirse a ella como “obstinacion terapéutica’, a la cual definen como la
aplicacion de intervenciones quirtrgicas y/o medidas de resucitacion u otros
procedimientos no habituales a enfermos terminales cuyo fallecimiento inminente y/o
consumado se retarda por todos los medios. *2

No se debe confundir esta obstinacion terapéutica con la aplicacion de
procedimientos o tratamientos terapéuticos adecuados y necesarios mientras existan
constantes vitales con expectativa de vida, a cuyos enfermos se les tiene que socorrer
debidamente, porque la obligacién del profesional de la salud es preservar su vida,
respetando el privilegio terapéutico en situaciones de urgencia vital.

Se trata de evitar el encarnizamiento terapéutico en los enfermos terminales con
lesiones cerebrales u otras dolencias en estadios terminales, sin expectativas de vida, a
los que siempre se les deben mantener las medidas de sostén o prestaciones debidas
para aliviar sus sufrimientos conforme a la dignidad humana.

La Distanasia es el resultado de un fendmeno cultural muy complejo y
multifactorial derivado de la aplicacién de tecnociencia al ambito médico, de las
desmesuradas expectativas de curaciéon que la medicina ha inculcado a la sociedad, del
requerimiento de preservar siempre la vida biolégica como un valor sagrado, de
desproteccion juridica del médico y de la falta de coraje para asumir la existencia de

limites en las acciones médicas.*®

d) TANATOLOGIA: El vocablo tanatos deriva del griego tanathos nombre

gue se le daba a la diosa de la muerte dentro de la mitologia griega y logos del griego:

12 José Maria Amenos Vidal, Op. Cit.
3 Articulo publicado por la Facultad de Medicina- Universidad de Manizales
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palabra, estudio, tratado, discurso, sentido, etc. Asi podemos definir a la Tanatologia

como la “Ciencia encargada de encontrar sentido al proceso de la muerte”*

Para referirse a la Tanatologia se lo hacia en términos que significaban "La
Ciencia de la Muerte". Este término fue acufiado en el afio 1901 por el médico ruso
Elias Metchnikoff, quien en el afio 1908 recibié el Premio Nobel de Medicina™. En ese
momento la Tanatologia fue considerada como una rama de la medicina forense que
trataba sobre la muerte y todo lo relativo a los cadaveres desde el punto de vista

medico-legal.

La Dra. Elizabeth Kiibler Ross'® a través de una minuciosa, profunda y
prolongada investigacion advierte los fendmenos psicoldgicos que acompafian a los
enfermos en la fase terminal durante el proceso de muerte y define a la Tanatologia
como una instancia de atencion a los moribundos. Por lo que se le considera la
fundadora de esta Ciencia.

Es ella a través de su labor quien hace sentir a los moribundos miembros utiles

y valiosos de la sociedad, y para tan fin crea clinicas cuyo lema es "ayudar a los

1% Diccionario de la Real Academia de lengua Espafiola

15 Elias Metchnikoff, Microbiélogo ucraniano, Premio Nobel de Fisiologia en 1908. Tuvo siempre un respeto
reverencial por la muerte y por eso cre6 disciplinas cientificas como la gerontologia (ciencia de la vejez) y la
tanatologia (ciencia de la muerte). www.historiadelamedicina.org/metchnikoff.html.

16 Elisabeth Kiibler Ross: Psiquiatra suizo-estadounidense, una de las mayores expertas mundiales en la
muerte, personas moribundas y los cuidados paliativos. Autora de On Death and Dying “Sobre la Muerte
y el Proceso de la Muerte”(1969), donde expone su conocido modelo de Kiibler-Ross por primera vez. En
esta y otras doce obras, senté las bases de los modernos cuidados paliativos, cuyo objetivo es que el
enfermo afronte la muerte con serenidad y hasta con alegria. www.ekrfoundation.org.
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enfermos en fase terminal a vivir gratamente, sin dolor y respetando sus exigencias

éticas".

El Dr. J. Federico Rebolledo® explica que “es necesario comprender que el
Estado Terminal es la suma de los acontecimientos previos a la muerte que
representan el deterioro progresivo y generalizado del organismo y sus funciones a
consecuencia de una enfermedad la cual no responde a los tratamientos
especificos, y se acompafa en todos los ordenes que lo determinan como un ser
bio-psico-social, cuyo fin dltimo es la muerte de la persona. El Paciente en Estado
Terminal es aquel paciente que presenta insuficiencias organicas multiples y
progresivas que no responden a la terapéutica especifica. Es necesario ampliar el
enfoque para concebir no sélo al paciente en estado terminal sino a todo ser
humano de una manera integral, como un ser bio-psico-social y espiritual, para
poder comprender que el estado terminal no es un fendmeno que aisla al individuo
sino que comprende globalmente toda la condicion que como humano lo

conforma'’.

d) MUERTE DIGNA: Refiere a la actuacion correcta ante la muerte por

parte de quienes atienden al que sufre una enfermedad incurable o

en

fase terminal. Por extension se la entiende como el derecho del

paciente a morir dignamente, sin el empleo de medios

desproporcionados y extraordinarios para el mantenimiento de la vida.

7 Elisabeth Kiibler Ross, Op. Cit.

'8 Jaime Federico Rebolledo, “Fundamentos de la Tanatologia Médica”. Profesor Titular de Fisiologia en

la Universidad Auténoma Metropolitana, México. Anestesiélogo Adscripto al Hospital General Zonal.
www.cnb-mexico.salud.gob.mx
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En este sentido se debera procurar que ante enfermedades incurables y
terminales se actie con tratamientos paliativos para evitar
sufrimientos, recurriendo a medidas razonables hasta que la muerte

llegue.

Idelisa Castro Berm(dez™® se refiere a la muerte como uno de los momentos de
la vida del hombre, ultimo acontecimiento en el que participa, siendo a su vez el
suceso que pone fin a la existencia del individuo. Por lo tanto morirse es una
experiencia individual y Unica que depende de la trayectoria, formacion y condiciones
asi como el contexto social en que el individuo se desenvuelve, lo que trae consigo

diferentes comportamientos y aceptaciones en la conocida o denominada fase terminal.

Es precisamente este aspecto el que nos lleva a reflexionar como debe ser la
actuacion ética de nuestros profesionales en correspondencia con las exigencias de la
Medicina Contemporanea y con las caracteristicas de nuestro Sistema Nacional de

Salud.

Ruy Pérez Tamayo® en su obra “Eutanasia. Hacia una Muerte Digna” precisa
que la obligacion del médico es s6lo evitar las muertes tempranas e innecesarias, pero
no las inevitables, las oportunas e incluso deseables y benéficas. Entiende que no todas
las muertes son iguales, y que estar a su favor en determinados casos no es ir contra el
individuo y la sociedad, sino a favor de la dignidad de la persona y la calidad de vida.

La dignidad de la persona no santifica la vida ni tiene que ver con Dios; tan solo
expresa nuestra libertad para aspirar a lo que consideramos mejor y nos hace

respetables. Es por ello que ante decisiones supremas como las del fin de la vida, no se

19 |delisa Castro Bermtdez, Prof. Del Dpto. de Filosofia y Salud. Catedra de Bioética. Facultad de
Ciencias médicas de Holguin, Cuba. www.cocmed.sld.cu

20 Ruy Perez Tamayo y col, “Eutanasia. Hacia una Muerte Digna”. México, Foro Consultivo, Cientifico y
Tecnoldgico. Colegio de Bioética. www.dilemata.net; www.juridicas.unam.mx; www.revistas.unam.mx
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puede evitar la categoria de dignidad, y es por ello también que la filosofia y la ética

filosofica resultan indispensables en las reflexiones bio-éticas.

e) CONSENTIMIENTO INFORMADO: ElI  “Consentimiento
Informado” o también llamado “Consentimiento Libre Esclarecido”,
“Consentimiento Declarado”, o “Consentimiento Prestado” es el
procedimiento médico formal cuyo objetivo es aplicar el principio de
autonomia del paciente, es decir la obligacion de respetar a los
pacientes como individuos y hacer honor a sus preferencias en

cuidados médicos.?*

El consentimiento informado tiene sus raices legales en 1947 con el Cddigo de
Nuremberg, a través del cual se juzgd a un grupo de médicos acusados de realizar
experimentos caracterizados como crimenes en contra de la humanidad, cometidos
contra prisioneros de guerra en campos de concentracion nazis durante la Segunda
Guerra Mundial, los cuales se realizaban sin informacion ni consentimiento sobre los

riesgos a los que se enfrentaban las victimas.?

En 1964 se promulgé en la Asamblea Médica Mundial la Declaracion de
Helsinki, que ha sido modificada en varias ocasiones, agrupando un conjunto de
reglamentos que orientan a los medicos en experimentos con seres humanos, y resalta la

importancia del consentimiento voluntario dentro de los protocolos de estudio.

2! Zuniga Fajauri, Alejandra, “Derecho del Paciente y Eutanasia en Chile”- Revista de Derecho Valdivia N° 21- Dic. 2008.
www.geosalud.com

22 \www.bioeticanet.info
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El consentimiento informado debe reunir al menos cuatro requisitos que son:*

v' Capacidad: el individuo debe tener la habilidad de tomar
decisiones.

v Voluntariedad: Los sujetos deben decidir libremente someterse a
un tratamiento o participar en un estudio sin que haya persuasion,
manipulacion ni coercion. El caréacter voluntario del consentimiento es
vulnerado cuando es solicitado por personas en posicion de autoridad o no se
ofrece un tiempo suficiente al paciente para reflexionar, consultar o decidir.

v Informacion: Las opciones deben ser comprensibles y deben
incluir el objetivo del tratamiento o del estudio, su procedimiento, los
beneficios y riesgos potenciales y que siempre existe la opcion del paciente
de rechazar el tratamiento o estudio una vez iniciado en cualquier momento,
sin que ello le pueda perjudicar en otros tratamientos.

v' Comprensién: Es la capacidad del paciente de comprender la

informacion relevante.

El consentimiento informado esta basado en el principio de autonomia de la
voluntad es decir, el derecho del paciente a ser reconocido como persona libre y duefia

de tomar sus decisiones.

La decisidn del paciente es consistente con sus valores y metas y se mantiene
estable en el tiempo si no se producen modificaciones hechas por el mismo sujeto. Los
componentes de la capacidad de tomar decisiones incluyen la adecuada comprension de

las opciones, de las consecuencias de escoger una u otra opcion y de poder evaluar el

2 www.bioeticayderecho.ub.es; www.biotecicaidret.cat
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costo y beneficio personal de cada consecuencia y relacionarla a sus valores y
prioridades.
En la Constitucion Nacional el Art. 42 reza: “...a una informacioén adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.”
Para que el consentimiento sea informado es necesario dar cumplimiento a
algunos requisitos como son:
v Ser explicado.
v Ser comprendido.
v Eleccion de un tratamiento

v Ser licito.

El médico debe explicar al paciente y, de ser necesario a sus familiares y
representantes, en forma clara y adecuada a su nivel de compresion las practicas
propuestas con las variantes cientificas posibles y los riesgos mas frecuentes asociados
con el tipo de prestacion de que se trate. La informacion al respecto, debe ser clara y
simple de entender, sin la utilizacion excesiva de terminologia técnica que pueda
confundirlo y debe ser acompafiada por una explicacién, aunque sea sobreabundante o
reiterativa, de los beneficios de cada técnica, de las eventuales complicaciones y las
posibles secuelas de cada una de estas practicas, ya que de ello dependerd que el
paciente pueda tomar una decision. Es igualmente importante que se destaque y quede
perfectamente aclarado que el “no tratamiento” producird complicaciones y la

progresion de la enfermedad, lo que también debe ser debidamente aclarado. **

% Ferrante Marfa Soledad y col. Beauchamp y Childress, Principios de Etica Biomédica, Ed. Mason, 1999
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CAPITULO I

PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA

DE LA VOLUNTAD
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
La autonomia de la voluntad es un concepto procedente de la filosofia kantiana
que se refiere a la capacidad del individuo para dictarse sus propias normas morales. El
concepto constituye actualmente un principio basico en el Derecho Privado, que parte
de la necesidad de que el ordenamiento juridico capacite a los individuos para establecer

relaciones juridicas acorde a su libre voluntad.

Son los propios individuos los que dictan sus propias normas para regular sus
relaciones privadas. De él se desprende que en el actuar de los particulares se podra
realizar todo aquello que no se encuentre expresamente prohibido o que atente contra el

orden publico, las buenas costumbres y los derechos de terceros.”®

Cuando hablamos de autonomia de la voluntad, desde el &mbito juridico,
hacemos referencia al reconocimiento que el ordenamiento legal vigente le reconoce a
la persona ya sea tanto para crear, modificar o extinguir las relaciones juridicas que
pertenecen a su esfera personal de libertad, como asi también para establecer las reglas
y el régimen juridico privado por el que ha de regirse. Es decir, se le reconoce a la
persona un poder juridico para dotar de un contenido normativo a aquellas relaciones
juridicas de las que forma parte y que competen a su dominio personal.

En la parte final de su nota al articulo 943, Vélez Sarsfield nos dice que "El
consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con las solemnidades
requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables los contratos”. Efectla asi el

Codificador la defensa mas vehemente a la teoria de la autonomia de la voluntad. 28

%% Llambifas, Jorge, “Tratado de Derecho Civil, Parte 1
2 Guillemo A. Borda, “Manual de Contratos”, pgs.38-41, Ed. Arte Gréfica, 2000
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Este poder de la persona es un principio general del derecho que tiene su
fundamento en el derecho natural.

En cuanto principio general del derecho, se habla del principio de autonomia de
la persona, autonomia de la voluntad, o del principio de autonomia privada, principio
que tiene su fundamento en la dignidad y libertad de la persona.

Por su dignidad la persona es sujeto de derechos y deberes. Por su libertad, la
persona posee un dominio sobre sus propios actos, y sobre aquellos bienes espirituales o
materiales que le corresponden como persona y que pertenecen a eso que Illamamos su
esfera privada personal.

En consecuencia, hay también un deber general de respeto a la persona y a su
libertad que incumbe tanto a los particulares como a la autoridad publica. Aqui reside el
fundamento del derecho natural de principio de autonomia. Esta Doctrina reconoce a la
persona capacidad para crear aquellos vinculos sociales que son necesarios para la
perfeccion del hombre, entre los cuales se encuentran aquéllos que, como la familia 'y la
comunidad politica, responden mas inmediatamente a su naturaleza intima, pero hay
también otros que proceden mas bien de su libre voluntad. Con esta referencia a la libre
voluntad de la persona se hace un reconocimiento de lo que en la doctrina juridica
general se llama la autonomia de la voluntad como capacidad o poder para crear
vinculos sociales y juridicos de diverso tipo, en la medida en que forman parte de su

esfera de libertad personal.?’ / %8

2" Eduardo Molano,”El Principio de Autonomia Privada”. Prof. De Derecho Constitucional Canénico en
la Facultad de Derecho Canonico en la Universidad de Navarra. www.dspace.unav.es
%8 _uis Diez Picazo, “Sistema de Derecho Civil”. www.unilibro.es
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El Principio de Autonomia: una nueva perspectiva

Hans Martin Sass®®, por su estrecha relacién con la Georgetown University cuna
de la Bioética, fue quien introdujo la Bioética americana en Europa.

Decia, con satisfaccion en 1992, que en la relacién médico-paciente se habia
superado definitivamente el paternalismo y que la ética médica moderna habia
transformado la maxima hipocratica “aegroti salus suprema lex” en “aegroti voluntas
suprema lex”, es decir ya no es la salud del enfermo la ley suprema sino la voluntad del
enfermo.

En opinién de Enrique H. Pratt *la Bioética ha desarrollado una ética médica
que rompe con la tradiciébn multisecular hipocratica. Su punto de partida son cuatro
principios fundamentales: el principio de autonomia, el principio de beneficencia, el
principio de no maleficencia y el principio de justicia. Esta cuddriga de principios se
gesto en la década de los 70, en los Estados Unidos, y es el fundamento de la nueva
disciplina “Etica Biomédica” después llamada simplemente “Bioética”.

Efectivamente en el “corpus hippocraticum” no se enuncia el principio de
autonomia, pero lo que impregna esta ética es el respeto de la dignidad del hombre
fundamentada en su libertad y por lo tanto en su autonomia y autodeterminacion en el
sentido aristotélico de la capacidad de optar por el bien.

Pero es un hecho que la relacién médico-paciente ha abandonado el tradicional

modelo paternalista, asumiendo el médico el perfil de experto prestador de servicios.

29 Hans Martin Sass, Bioesticista, Profesor de Filosofia en la Universidad Ruhs y Bochum de Alemania e

Investigador en el Instituto Kennedy de Etica en la Universidad de Georgetown, Washington DC. www.unav.es

30Enrique H. Pratt “Conferencia de clausura del Master en Bioética, Pamplona”, Profesor del Instituto de
Antropologia Medica y Bioética de la Universidad de Viena. www.unav.es
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En este contexto la Bioética contempla el principio de autonomia desde la
perspectiva del médico y formula el deber de respetar el derecho inalienable del
enfermo de autodeterminarse: “voluntas aegroti suprema lex”.

Se trata de definir los deberes del médico: ;Como debe informar al enfermo,
para que éste pueda ejercer su derecho de autodeterminacion? ;Qué le esta prohibido
hacer al médico, para no influir en la decision del enfermo? ;Qué obligacion tiene el
médico de conocer la voluntad del paciente, 0 en su caso, de conseguir que éste exprese
su voluntad? ¢Bajo qué supuestos le estaria permitido al médico negarse a ejecutar la
voluntad del paciente?®!

Desde la perspectiva del paciente lo que se plantea es en qué medida una
persona enferma esta en condiciones de tomar por su cuenta una decision que afecta a
su salud. La cuestion es importante ya que su voluntad, acertada o no, una vez
expresada formalmente, y no revocada, obliga legalmente al médico.

El derecho de todo paciente a decidir sobre su propia salud fue receptado
legislativamente a partir del afio 2009, por medio de la Ley Nacional N° 26.529 sobre
Derechos del paciente, historia clinica y consentimiento informado y la Ley 26742 de
Muerte Digna, que enumeran las facultades que tiene el paciente de decidir sobre su
cuerpo y sobre su salud y estan tipificadas como derecho a la asistencia médica, al trato
digno y respetuoso, a la intimidad, a la confidencialidad, a la informacién sanitaria, a la
interconsulta medica y a la autonomia de la voluntad, reconociendo expresamente el
derecho de las personas a otorgar directivas anticipadas como expresion fehaciente de la
autonomia de la voluntad para aceptar o rechazar determinadas terapias.

Con la sancion de esta nueva ley se consolida el derecho a decidir en forma

anticipada sobre la aceptacion o rechazo a determinadas terapias o tratamientos por

3 Enrique H. Pratt. Op. Cit. www.unav.es
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medio de los llamados actos de autoproteccion, que son declaraciones de voluntad
unilaterales que realiza una persona con caracter vinculante para familiares o terceros,
que se realizan como un medio de proteccion frente a eventuales supuestos de
incapacidad, pérdida del discernimiento o disminucion de las aptitudes fisicas o
psiquicas, sea de manera permanente o transitoria, que le impidan expresarse por si
misma.*

Estos actos se sustentan en derechos reconocidos constitucionalmente, tales
como el derecho a la vida, a la autonomia, a la dignidad, a decidir sobre su propio
cuerpo, a la intimidad, a la igualdad y a la libertad.

En tal sentido, el Predmbulo de nuestra Constitucional Nacional reza que: “se
deben asegurar los beneficios de la libertad”; el art. 19 sostiene que “las acciones
privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de
los magistrados. Nadie est& obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe”.

Con la reforma del afio 1994, se fortalecio la constitucionalidad de este instituto
al reconocer la jerarquia constitucional de diversos Tratados y Convenciones
Internacionales de Derechos Humanos, instrumentos todos que convalidan la primacia
de la vida humana y que instituyen los principios que dan sustento juridico al derecho
de toda persona de decidir como vivir su propia vida, a expresarlo en forma segura e

indubitable a través de directivas anticipadas o actos de autoproteccion.®

%2 Dr. Leonardo Pucheta, Miembro Permanente del Comité de Bioética de la Universidad Nacional de
Quilmas. www.informevip.com. www.centrodebioteica.org

% Hugo Marcucci, “Relevancia de la Autonomia de la Voluntad o Voluntad Anticipada”.
Fuente:Ellitoral.com
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Recepcion del Principio de Autonomia de la Voluntad en Nuestra
Jurisprudencia

La capacidad de elegir racionalmente y actuar de acuerdo a sus propias
decisiones, como ya ha sido expresado en el presente trabajo, es un derecho inherente a
todo ser humano y debe ser respetado en virtud de que no perjudica a terceros y es una
decision auténoma, por cuanto no es forzada.

La persona decide por si misma o por medio de su representante qué hacer,
frente a determinadas situaciones que involucran decisiones vinculadas con su salud,
guiada por su razoén, sus convicciones religiosas, éticas y morales.

Nuestra jurisprudencia nos ilustra con casos emblematicos, en los cuales ha
quedado evidenciado el derecho al ejercicio de la autonomia de la libertad.

Como es imposible analizarlos a todos, me voy a referir a un fallo paradigmatico

9534

“es el Caso Parodi””” y una breve resefia sobre varios fallos que dan cuenta de la

evolucion de la jurisprudencia en lo referido a miembros del culto Testigos de Jehova.

1) Caso Parodi

El 30/6/95, Angel Parodi, ingreso al Hospital Interzonal de Agudos de Mar del
Plata, presentaba gangrena en el pie derecho, con antecedentes de Diabetes Tipo Il y
alcoholismo. Se le realizaron estudios y luego de reiteradas negativas del paciente, éste
acepta la amputacion suprapatelar del miembro derecho. EI 16/8/95 se diagnosticd
necrosis en dos dedos del pie izquierdo y el 23 de agosto se indicé la amputacion del
miembro inferior izquierdo. El 7/9/95, se labré un acta, firmada por diversos

profesionales, en presencia del Director Asociado del Hospital, donde se consigné la

3 Juzgado de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional N° 3, Mar del Plata, setiembre 18 de 1995.-"Direccion
del Hospital Interzonal General de Agudos (HIGA) de Mar del Plata s/ Presentacion™ (firme).
www.muerte.bioetica.org/juris/fallos5.htm
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expresa negativa del paciente a realizarse la intervencién quirdrgica mencionada. Pero,
ante la negativa del paciente a ser sometido a una operacion quirdrgica necesaria para
salvar su vida, se acude a la justicia, interviniendo el Juzgado en lo Criminal y
Correccional N° 3 de Mar del Plata, a cargo del Dr. Pedro Hooft, quien, como primera
medida, solicitdé un dictamen del Comité de Bioética del establecimiento, el que
aconsejo “respetar la voluntad previamente expresada por el paciente de rehusar la
amputacion propuesta”. El titular del Juzgado se entrevistd con el paciente vy, si bien
éste no logré verbalizar las respuestas, sus gestos fueron inequivocos. El juez Hooft,
menciona en su fallo que “si se admite, sin inconvenientes, la necesidad de
suministrar informacion por parte del equipo de salud, acorde con la capacidad de
comprension del paciente, a fin de poder contar con su consentimiento valido para la
realizacion de una intervencién médica, debe admitirse de igual manera, el derecho
de ese paciente a negarse a un tratamiento considerado conveniente 0 necesario para
el equipo de salud”. (...) “En el caso bajo andlisis, entraria en conflicto el valor
“vida”, que los profesionales de la salud querian privilegiar y proteger y la
“dignidad” del paciente como persona, quien reiteradamente, ha manifestado su
negativa con una nueva intervencion quirurgica mutilante...” En funcion de estas
argumentaciones el Dr. Hooft fall6 decidiendo a favor del respeto de la decision
autonoma del paciente Parodi en lo que se referia a su negativa a una intervencion

quirargica mutilante (El Derecho N° 8894 11/12/95)

2) Testigos de Jehova
v' En 1975 se registro el primer caso (L.L. 1976 A-1), una parturienta que
se negaba a recibir sangre por ser Testigo de Jehova. Su padre promovié

un amparo Yy el juez ordend que se le suministraran todos los tratamientos
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que aconsejara la ciencia médica, inclusive la transfusion sanguinea.
Segun este fallo, la intervencion del médico estaria justificada aun
cuando no hubiere orden judicial o mediare oposicion del paciente y sus
parientes, ya que la abstinencia profesional le haria responsable del delito

que resultare de su omision, como asi también de la reparacion de dafios.

Maés tarde, en 1985, un juez autorizé a transfundir a un menor de un mes
de vida (1985 E.D. 114-113). En este caso colisionaban la objecion de
conciencia de los padres y el derecho a la vida y a la salud, del hijo
menor de edad. El sentenciante prioriz6 el derecho a la vida por sobre
todas las cosas y opind que los jueces no pueden permitir el abuso de la
patria potestad cuando esta en juego la vida del menor, por respetar una
creencia religiosa. En la alternativa y por tratarse de un menor que no
podia decidir por si, era razonable dar primacia a la vida, pues se trata de
los derechos de un tercero, ajeno a sus progenitores, que no tenia

discernimiento.

En diciembre de 1986 se pronuncia la primera sentencia que rechaza el
pedido de ordenar una transfusion considerando que el derecho a la
dignidad esta por encima del derecho a la vida y dentro del mismo es
primordial el respeto a las intimas convicciones religiosas (L.L.1987 A-

84).

En 1991, el Procurador General de la Municipalidad de la Ciudad de

Buenos Aires, dictamino sobre el tema. Para ello centré su analisis en el
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Art. 19 de la Constitucion Nacional, que dice: “Las acciones privadas de
los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningin habitante de la
Nacion seré obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo
que ella no prohibe.” Formo también parte de sus argumentos, el inc. 3°
de la Ley 17.132%, que impone a los médicos el deber de respetar la
voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse y, el fallo citado
en el parrafo anterior, que deja establecido el derecho del paciente a
negarse a recibir transfusiones de sangre. Por eso, indic6 a los
profesionales intervinientes, que primero debian verificar si el paciente
era mayor de edad y que no estuviera privado de discernimiento. Luego,
que se documente fehacientemente al paciente los riesgos a los cuales se
expone en caso de practicarse la intervencion sin transfusiones
sanguineas y con posterioridad a tal notificacion, el paciente, si esa es su
voluntad, ratifique su decision de ser intervenido sin transfusiones
sanguineas. Finalmente, y esto es lo mas interesante, sostuvo “que
ningun profesional puede ser obligado a practicar un acto médico que
contrarie las reglas del arte y los principios de la ciencia médica”. En
consecuencia, si examinada la situacion resultaba absolutamente inviable
la intervencion quirdrgica, el Hospital podria disponer no efectuar la
intervencion en las condiciones planteadas por el paciente, informandolo

de ello fehacientemente. (Exp. N° 5418/91).

% Ley 17.132 “Ejercicio de la Medicina, Odontologia y Actividades Auxiliares”.
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v' En abril de 1993, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tuvo
oportunidad de expedirse en el denominado Caso Bahamondez (L.L.
1993-D-125). Marcelo Bahamondez, fue internado en el Hospital
Regional de Ushuaia en razén de estar afectado por una hemorragia
digestiva con anemia, pero se nego a recibir transfusiones de sangre por
ser Testigo de Jehova. El juez de Primera Instancia habia autorizado las
transfusiones de sangre que fueran necesarias para su adecuado
tratamiento médico. Se apel6 esa sentencia y la Camara de Apelaciones
de Comodoro Rivadavia, sostuvo que la decisibn de Bahamondez
constituia un “suicidio lentificado”, realizado por un medio no violento y
no por propia mano, sino por la omision propia del suicida que no
admitia tratamiento y de ese modo se dejaba morir. El defensor oficial
del paciente, interpuso un recurso extraordinario ante la Corte Suprema,
pero, al momento de considerar la cuestion, la Corte constatd que en
junio de 1989, el paciente habia sido dado de alta. Por ello 5 de los 9
jueces consideraron que no correspondia dictar un pronunciamiento ante
la inexistencia de agravio actual, no subsistia una cuestion litigiosa que
requiriera una sentencia. Sin embargo, dos jueces se unieron a la opinion
de la minoria y por ello seis jueces de la Corte Suprema expresaron su
opinion respecto de los miembros del culto Testigos de Jehova. Para ello,
los jueces se dividieron en grupos de a dos, arribando por distintos
caminos a una misma conclusion. Los ministros Fayt y Barra resaltaron
el respeto a la persona como valor fundamental, reconociendo el sefiorio
sobre su vida y su propio cuerpo, invocando el art. 19 de la Constitucién

Nacional y el art. 19 de la Ley 17.132. Los Dres. Cavagna Martinez y
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Boggiano, en disidencia, concentraron su enfoque en la libertad religiosa,
que incluye la posibilidad de ejercer la llamada “objecion de
conciencia”, Y la “prevalencia de la dignidad humana frente al
perjuicio que posiblemente cause la referida ausencia de transfusion
sanguinea”. Por (ltimo, los Dres. Petracchi y Belluscio, en disidencia,
consideraron el respeto por la autonomia individual, la privacidad y la
esfera intima de la persona, de esa manera la libertad del individuo sélo
puede ser excepcionalmente limitada por algun interés pablico relevante,
reivindicando la tarea de la Corte como garante supremo de los derechos

humanos.

A partir del Caso Bahamondez, la jurisprudencia, que se inclina por respetar la
decision del paciente a no transfundirse, en las condiciones arriba mencionadas, es
abrumadora.

Sin embargo, es menester aclarar que no ocurre lo mismo con los menores,
donde en caso de oposicién de los padres a que se practiquen en sus hijos transfusiones
sanguineas, se debe recurrir a la justicia. Porque en estos casos el derecho a la libertad
de cultos, debe ceder ante el derecho a la vida y a la salud de los incapaces “teniendo en
cuenta que el ejercicio de la patria potestad no debe ser abusivo y que los menores

que no pueden decidir por si mismos, deben ser protegidos por el Estado” %

% Dra. Claudia Vivian Rocca, “El Principio de Autonomia”, “Bioética y Autonomia” Conferencia realizada en la
Defensoria General de la Nacion, 2005 — Fallos que involucran a Testigos de Jehova.
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CAPITULO 111

IMPORTANCIA DEL

CONSENTIMIENTO INFORMADO Y

SU ADECUADA INSTRUMENTACION
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Consideraciones Generales

Recientemente fue sancionada la Ley 26742 de Muerte Digna, de la cual nos
ocuparemos en el Capitulo IV del presente trabajo.

Como ya lo expresamos consideramos que, si bien ha dejado de existir el vacio
legal que habia sobre el tema, la nueva ley deja aln algunas zonas grises, sobre todo en
lo relacionado con uno de los puntos claves cual es el consentimiento informado.

Pese a la abundante bibliografia y a varios pronunciamientos judiciales
existentes sobre el tema, los contornos del llamado consentimiento informado ain no
han sido bien determinados.®

El consentimiento informado implica una declaracion de voluntad suficiente
efectuada por un paciente, por la cual, luego de brindarsele una suficiente informacion
referida a la dolencia, al procedimiento o intervencién que se le propone como
médicamente aconsejable, éste decide prestar su conformidad y someterse a tal
procedimiento o intervencion.®

El consentimiento informado es definido como “la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades
después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que
afecte a su salud” 39

El paciente por el hecho de serlo y acudir a la asistencia médica no pierde su

dignidad de persona humana ni los derechos que le son inherentes, entre los que se

37 Antonio FRAGA MANDIAN y Manuel Maria LAMAS MEILAN “El consentimiento informado (El
consentimiento del paciente en la actividad médico-quirtrgica)” Edit. Revista Xuridica Galega, Espafia 1999

38 Elena I. HIGHTON y Sandra M. WIERZBA “La relacién médico-paciente: el consentimiento informado” Edit.
Ad-Hoc, 1991, pag. 11.

% Ignacio Sancho Gargallo, “Tratamiento Legal y Jurisprudencial del Consentimiento Informado”,
Barcelona, 2004. www.indret.com
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encuentra la libertad y, mas en concreto, el derecho de autodeterminacion, con relacion
a su salud. De este modo tiene derecho a conocer el diagnostico de su enfermedad, las
consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus efectos, para luego decidir lo
que quiera y crea conveniente.

La edicion de 1984 del Manual de Etica del Colegio de Médicos Americanos
define al consentimiento informado de la siguiente manera: “El consentimiento
informado consiste en la explicacion a un paciente atento y normalmente competente
de la naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre los efectos de la misma
y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a
continuacion solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos procedimientos. La
presentacion de la informacion al paciente debe ser comprensible y no sesgada; la
colaboracion del paciente debe ser conseguida sin coercién; el médico no debe sacar
partido de su potencial dominancia psicologica del paciente”.

Cuando se habla del consentimiento informado, se debe partir de la base de la
ignorancia del paciente. De aqui que el médico debe brindar la informacion de la
manera mas precisa posible, que sea asequible a la capacidad de comprensién de su
paciente, es decir tratar de informar con precision pero a través de un lenguaje sencillo,
sin ambigledades, tratando de no sobreabundar en consideraciones de tipo técnicas que
puedan llevar a la confusion al paciente.

El médico debera también cuidarse de manipular al paciente, tratando de
convencerlo sobre la conveniencia o no de elegir o desechar algin tratamiento. Esto en
virtud de su posicion de superioridad que viene dada por sus conocimientos.

Es conveniente que la informacion que se le brinde al paciente incluya:

v Descripcion del procedimiento propuesto, tanto de sus objetivos como de la

manera en que se llevara a cabo
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Riesgos, molestias y efectos secundarios posibles
Beneficios del procedimiento a corto, mediano y largo plazo

Posibles procedimientos alternativos y sus riesgos y ventajas

ASRNEERN

Efectos previsibles de la no realizacion de ninguno de los procedimientos
posibles

v’ Comunicacion al paciente de la disposicion del médico a ampliar toda la
informacion si lo desea, y a resolver todas las dudas que tenga

v' Los costos del tratamiento®

Con respecto a los riesgos también han sido clasificados de acuerdo a sus
probables consecuencias y grado de significacion, a los fines de que le sean informados
al paciente.

Dentro de esa clasificacion podemos citar la siguiente: **

v Riesgos insignificantes pero de comun ocurrencia : deben
ser informados

v Riesgos insignificantes y de escasa ocurrencia: no es
necesario que sean informados.

v Riesgos de gravedad y comln ocurrencia: deben ser
detalladamente informados

v Riesgos graves de escasa ocurrencia: deben ser

informados.

Jurisprudencia Nacional en Materia de Consentimiento Informado

40 Castafio de Restrepo, Maria Patricia: “El consentimiento informado del paciente en la responsabilidad médica”
1 Castafio de Restrepo, Marfa Patricia, Op. Cit.
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Relacionado con el tema de marras podemos citar algunos casos de gran

repercusion en la jurisprudencia nacional:

"Favilla, Humberto c/ Pefieyro, José y otro™

En este caso, la Camara sostuvo que en una primera etapa, es decir, antes de
decidir la realizacion de un tratamiento o una intervencion deberéd efectuar todos los
estudios e investigaciones necesarias para llegar a un diagnostico cierto. Debe tener en
cuenta los riesgos o secuelas que deriven del tratamiento o intervencion a efectuar y
hacer conocer al paciente dichos riesgos. Hay que tener presente que su consentimiento
es indispensable para justificar las consecuencias graves de una atencion médica, por
ejemplo, una mutilacion, y su ausencia torna ilegitimo el hecho médico.

En su dictamen, el Asesor de Menores habia sostenido que "'todo lo relativo a la
informacién al paciente, a su autorizacion para determinados tratamientos y a la
aceptacion de muchos resultados inesperados, tiene su fuente mediata en la
pretension de vasallaje que se mantiene en el animo del médico que dispone sobre el
enfermo sin adecuada informacion de éste. Al dia de hoy esta informacién, este
derecho a la informacion, hace a la esencia del contrato de asistencia médica porque
la salud es un derecho personalisimo relativamente indisponible cuyo titular es el
anico legitimado para aceptar determinadas terapias, especialmente cuando ponen en

serio riesgo la vida, importan mutilaciones u otros resultados dafosos"*

""Dezeo, José ¢/ Guido, Oscar y otros" 43

42 Cam. Nacional Civil, Sala I, 25 de octubre de 1990 publicado en La Ley, diario del 5 de agosto de 1991

43 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 15 de diciembre de 1992, publicado en La Ley, diario
del 4 de mayo de 1993 y en El Derecho, diario del 14 de julio de 1993.
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A raiz de un accidente callejero el Sr. Dezeo sufrié una fractura expuesta en su
pierna. Por ello fue trasladado a un sanatorio cercano a efectos de su curacion. La
clinica privada en cuestion, no tenia convenio con la obra social de Dezeo quien era un
albanil jubilado. Los médicos intervinientes informaron a Dezeo que no contaba con
cobertura y que por ende iba a tener que pagar de su bolsillo el costo de la atencion
medica.

Frente a ese cuadro Dezeo decidio trasladarse a un hospital publico. A todo esto,
habia transcurrido tiempo desde el accidente y la herida presentaba infecciones que no
habian sido tratadas. En definitiva y debido a la infeccion, la pierna debi6 ser amputada.

Los médicos de la clinica privada y ésta fueron demandados y en su defensa
alegaron la negativa del paciente a ser atendido en ella.

El tribunal hizo caso omiso de dicha excusa considerando que el actor no fue
informado del riesgo que implicaba la demora en la realizacion de la "toilette
quirargica”, que solo le advirtieron en cambio, la inexistencia de cobertura en el
establecimiento por parte de su obra social, y que fue la imposibilidad de afrontar el alto
costo de dicha intervencién, lo que motivo su pedido de traslado.

Concluyo el tribunal de segunda instancia que en las expresadas condiciones, la
excusa basada en la falta de consentimiento del paciente no puede ser acogida, en tanto
no constituyé la expresion de la libre voluntad del sujeto. En otras palabras, el
consentimiento del paciente para no ser atendido en esa clinica no fue un
consentimiento informado, pues Dezeo so6lo fue puesto al tanto respecto del tema
econdémico, mas no del riesgo que su pierna presentaba y la necesidad de una urgente

desinfeccion y tratamiento.
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Llegados los autos a la Corte Bonaerense, y en lo relativo al tema del
consentimiento, el Alto Tribunal consider6 que la excusa dada por la clinica respecto a
la negativa del paciente a ser atendido en sus instalaciones resultaba inatendible.

Se encontrd probado que al paciente no se lo anoticié del riesgo de infeccién ni

de la extrema urgencia de atender su lesion.

"P., R.H. ¢/ Estado Nacional, Ministerio de Defensa, Ejército Argentino s/

responsabilidad médica’.*

En el camino evolutivo hacia el pleno reconocimiento de la autonomia del
paciente y de la importancia del consentimiento informado, cobra singular valor este
precedente judicial en el que si bien se juzgd que no existio culpa en el accionar de los
profesionales, igualmente se condend a la institucion sanitaria por no tener organizado
un sistema que asegure la obtencién del consentimiento informado de los pacientes en
forma previa a cualquier intervencion médica.

“Pereyra, Miguel ¢/ B., J.M. s/ dafios y perjuicios”45

En este Fallo la Camara, confirmando el pronunciamiento de primera instancia,
sefiala que el tema de la no obtencién del consentimiento informado debe integrar la
demanda si se pretende que sea tratado en la sentencia.

La parte actora en su demanda nada habia dicho respecto de la no obtencion del
consentimiento informado por parte de los profesionales demandados pues la
imputacion de negligencia pasaba por la eleccion de un tratamiento equivocado. A
posteriori, en etapa de alegar, pretendié introducir el tema del consentimiento informado

lo que merecid acertada respuesta por parte del Tribunal.

a4 Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Sala I, 28 de diciembre de 1993 publicado en El Derecho, diario del
18 de noviembre de 1994

5 Fallo de la Sala 22 de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de la ciudad de Rosario, inédito
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En este sentido se lee en el fallo que “un reclamo por violacion del deber de
informacién necesariamente habria exigido defensas especificas del demandado y
necesariamente la prueba habria transitado por otros carriles, tomando en
consideracion que los dafios que tendrian relacion de causalidad con esta infraccion

pueden ser distintos de los dafios que se reclaman en esta causa’.

La Instrumentacion del Consentimiento Informado

En principio, y salvo casos excepcionales, no existe obligacion de instrumentar
por escrito el consentimiento informado. No obstante ello, la eventual necesidad de
acreditar el cumplimiento del mismo en un futuro juicio, hace aconsejable que se lo
documente por escrito, aun cuando no exista obligacion legal al respecto.

El Dr. J.C. Galan®® reflexiona sobre el tema y nos dice: “la carga de la prueba
corresponde al médico, y ello de acuerdo con el criterio establecido en materia de
informacidn, en el sentido de que pesa sobre quien lo afirma la carga de la prueba de
la prestacion, por cuanto de invertir tal carga y desplazarla sobre el paciente, se le
impondria a éste una prueba diabolica es decir, probar un hecho negativo porque no
se le dio la necesaria informacion, ni otorg6 el preceptivo consentimiento informado;
mientras que para el médico se trata de probar un hecho positivo, del que podria
dejar buena constancia en la historia clinica™’

Un verdadero especialista en estos temas como es el Dr. en Medicina, de origen

espafnol, Simon Lorda, nos proporciona algunas recomendaciones respecto a la

“® Galan Cortés, Julio César, Abogado, Dr. En Derecho y Especialista en Medicina Sanitaria, de origen
Espafiol
Galan Cortés, Julio César, “El consentimiento informado del usuario de los servicio sanitarios” pag. 37.

*8 Simén Lorda, Dr. En Medicina, Especialista en Bioética, Miembro del Comité de Bioética de Espafia,
Autor de numerosas obras relacionadas con las nuevas formas de entender la relacion médico-paciente,
entre otras
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elaboracion de formularios escritos de consentimiento informado, el cual debe asegurar
una cantidad de informacion que sea adecuada y comprensible para el paciente.
También se debe hacer saber al paciente que tiene el derecho de formular
cuantas preguntas quiera o necesite para despejar dudas e informarlo con exactitud y
claridad en cuanto a su libertad absoluta para reconsiderar cualquier decision que haya
tomado, es decir, podré revocarlo cuando lo desee, sin expresar causas, simplemente su

voluntad de cambiar su anterior decision.

Forma de Prestar el Consentimiento

Como ya ha sido dicho, en determinados casos no bastara la oralidad como
forma de prestar el consentimiento informado debido a la complejidad de las précticas o
tratamientos a los que ser4 sometido el paciente, como asi también en relacién a las
consecuencias y/o secuelas que pueden derivarse de la aplicacién de tales terapias.
De aqui la necesidad de formular por escrito el consentimiento en los siguientes
casos:
v'Intervencioén quirdrgica
v Procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores
v' Y, en general, en toda aplicacién de aquellos procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion

negativa sobre la salud del paciente.

Efectos del Consentimiento Informado
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Al considerar el consentimiento prestado por el paciente, Sancho Gargallo
sostiene:*® “la consecuencia fundamental de su otorgamiento es la asuncién por el
paciente de los riesgos y consecuencias inherentes o asociadas a la intervencién de
que haya sido previamente informado, siempre que no resulten imputables al
negligente proceder del facultativo interviniente o al mal funcionamiento del centro o
servicio médico en que se practica. La existencia de consentimiento informado no
obliga al paciente a asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion

asistencial inadecuada’.

Consecuencias de la Ausencia o Defecto de Consentimiento Informado

La omisién de un consentimiento previo y suficientemente informado acerca de
los riesgos inherentes a la intervencién determina la asuncion de los riesgos por el
facultativo y, con ella, su responsabilidad por los dafios en que pudieran

NH 50
materializarse.

En cualquier caso, deberia quedar constancia de esta situaciéon en la historia
clinica, como asi también de la decision de los facultativos de intervenir sin recabar el

consentimiento del paciente.

Prestacion del Consentimiento

Capacidad para prestar consentimiento

49 Ignacio Sancho Gargallo, “Tratamiento Legal y Jurisprudencial del Consentimiento Informado”, Barcelona, 2004.
www.indret.com

%0 |gnacio Sancho Gargallo, Op. Cit.
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En principio, el consentimiento debe ser prestado por el paciente siempre y
cuando tenga capacidad suficiente.

Esta capacidad no es propiamente la capacidad civil, sino la capacidad natural.
Esto es, no vendrd determinada por la mayoria de edad y la ausencia de una
incapacitacion judicial, sino que habra que atender al hecho de que, en la realidad, el
paciente est4 en condiciones de decidir libremente sobre un aspecto de su personalidad,
que puede afectar a algunos de los derechos que le son inherentes como su derecho a la

vida, a la integridad fisica, a la libertad, al someterse a una actuacion médica. >*

51 \www.pablorosales.com.ar
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CAPITULO IV

DECLARACION DE VOLUNTAD

ANTICIPADA
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Como ya lo adelantaramos en la introduccion el objetivo del presente TFG es
demostrar la importancia de contar con un marco minimo, ético y juridico desde el cual
se garantice el respeto a la autonomia de la voluntad, adecuado para regular aquellas
situaciones de particular complejidad como son las que se presentan en el momento en
el que la persona debe decidir, ya sea sobre si misma o sobre su representado, en cuanto
a seguir siendo asistido por tratamientos médicos que solo prolongardn su agonia
haciendo de lo que le queda de vida un transito miserable, en la opinion de algunos; o el
cumplimiento de un designio divino en la opinién de otros; o el cumplimiento de un
deber profesional en el caso del médico.

Frente a esta diversidad de criterios es oportuno tratar de echar algo de luz sobre
el tema, para lo cual se abordaré el fendmeno a través de la investigacion de los aportes
realizados por destacados profesionales que brindan su visién sobre un tdpico por
demas controvertido ya que involucra un binomio que comprende aristas muy sensibles
para el ser humano como son la “vida y la muerte”.

Paul Ramsay®?, destacado bi6logo y psiquiatra de origen australiano, hace un
importante aporte al tema enfocado brindando algunas especificaciones con respecto a
los distintos tratamientos a los que puede ser sometido un paciente, a los que denomina
métodos y los clasifica de la siguiente manera:

a) Métodos de Preservacion Ordinarios: “se llaman métodos ordinarios de
preservacion de la vida a todos los remedios, tratamientos y operaciones que ofrecen
una razonable esperanza de mejoria para el paciente, y que pueden obtenerse y
utilizarse sin muchos gastos, dolores u otros inconvenientes”.

b) Métodos de Preservacion Extraordinarios: “los métodos extraordinarios

de preservacion de la vida son todos los remedios, tratamientos y operaciones que no

52 Paul Ramsey, MD, CEO, UW Medicine, Vice-Presidente Ejecutivo para Problemas Médicos y Decano
de la Escuela de Medicina de la Universidad de Washington. www.ramsayhealth.com
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pueden obtenerse sin gasto excesivo, dolores u otros inconvenientes 0 que si son
utilizados, no ofrecerdn ni una razonable esperanza de beneficios”

Esta distincion en la actualidad ha sufrido una variacion en cuanto a la 6ptica
desde la cual se realiza su diferenciacion por lo que se habla de “tratamientos
proporcionados o desproporcionados”.

Es asi que un método sera considerado proporcionado si ofrece una esperanza de
beneficio razonable al paciente, considerandose desproporcionado si no se alcanza tal
objetivo.

Desde luego esta distincion no debe ser entendida en sentido estricto, sino que
debe ser aplicada al caso concreto debidamente evaluado, ya que el mismo tratamiento
puede ser proporcionado o desproporcionado, en funcién del estado clinico,
debidamente establecido, del paciente y de la calidad y cantidad de vida que puede
ganar con su utilizacion. >

Otros autores sostienen que la diferencia entre los tratamientos ordinarios y
extra-ordinarios es moralmente irrelevante y deberia ser remplazada por la distincion
entre tratamientos optativos y obligatorios en funcion de los riesgos y los beneficios que
suponen para el paciente.**

En algunos paises por disposiciones de la ley®® y en otros, segin autorizados
especialistas, por las conclusiones a las que se arribaron en ciertos encuentros
profesionales, los interesados pueden efectuar disposiciones y estipulaciones para la

eventual propia incapacidad, tanto respecto de su persona (v.gr nombrar a su curador,

53 Dr. Maglio Ignacio. “Pautas y Recomendaciones para la Abstencion y/o Retiro de los Métodos de Soporte Vital
en el Paciente Critico. Anexo IV. Pag. 87 Guias de Buena Practica Etico Legal en Anestesiologia y Terapia Intensiva
— 1° edicion, Bs. As. Arkhetypo. 2004

5 Migone L. Las respuestas médicas y sociales a las solicitudes de eutanasia. Medicina y Etica 2000; 11:17110.

% Luis Guillermo Blanco. Argentina Directivas Anticipadas. Colegio de Abogados de santa Fe.
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para el caso de incapacidad mental) a través de instrumentos escritos denominados
“documentos de autoproteccion™®.

Dentro de éstos podemos ubicar a las llamadas “Directivas Médicas
Anticipadas”, que son documentos mediante los cuales una persona civilmente capaz y
bioéticamente competente, sana o0 enferma y en uso de su autonomia, o a traves de su
representante legal, consigna determinadas pautas o indicaciones referentes a como
debera procederse a su respecto en materia de la atencién médica que se le prestara ante
un futuro estado patoldgico de caracter irreversible.

Es decir que sus otorgantes expresan como desearian ser tratados en ocasion de
enfrentar una situacion como la sefialada que sélo signifique mantener la agonia vy,
sustentados en sus intimos valores ético-morales y guiados por sus especiales pautas
culturales o religiosas, manifestaran la aceptacion o rechazo de determinadas acciones o
inacciones médicas.>’

Se trata de decisiones informadas, otorgadas por adelantado, con respecto a los
tratamientos médicos que, se aceptan o rechazan, y constituyen una indicacion valida de
valores y direcciones para la accion moral, tanto para sus familiares como para los
profesionales de la Salud, destinada a la toma de decisiones relacionadas con
contingencias graves de salud o en la etapa final de la propia vida, por lo cual merece
respeto y acatamiento.

Con ella se puede recusar una 0 mas practicas médicas especificas 0 su
instrumentacion en determinadas circunstancias, por lo cual las directivas anticipadas no
implican “siempre” y “en general” una renuncia a tales tratamientos, Sin0 que pueden

disponer que se efectue tal o cual practica médica pudiendo atender situaciones como el

%% VI Jornada Notarial Iberoamericana, México, 04/07/02
%" Armando S. Andruet (h): “Bioética, Derecho y Sociedad, Conflicto, Ciencia y Convivencia” Ed.
Alveroni 2004.
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diagndstico de “muerte cerebral” o el estado vegetativo permanente a los fines de la
abstencion o retiro de medios de soporte vital.

A nivel mundial la expresion “Testamento Vital” fue acufiada a partir de que
fuera utilizada por un abogado de Chicago, llamado Lewis Kutner®, quien sostenia que
cualquier persona puede consignar por escrito su voluntad de cesar un tratamiento en el
supuesto de una enfermedad terminal.

A partir de alli se comenzaron a utilizar distintas acepciones para referirse a
estas manifestaciones o declaraciones de voluntad expresadas documentalmente en las
cuales se indican las directrices médicas anticipadas acerca del tratamiento médico en
caso de hallarse inconsciente o incapacitado para expresarse por causa de un accidente o
por padecer de una enfermedad en estadio o fase terminal.

Para algunos la nominacion Testamento Vital se presta a confusiones, ya que
ateniéndose estrictamente a la definicion de Testamento, éste tiene efectos a partir de la
muerte de la persona, lo que no se compadece con el caso de marras, ya que lo que se
pretende justamente es que los efectos se produzcan antes de la muerte de la persona y
porque ademas quedan excluidas todas las implicancias de carécter patrimonial que son
propias de los testamentos, razones por las cuales se recomienda usar otras
denominaciones como son: “documento de voluntad anticipada”, “documento de
instrucciones previas”, “directivas anticipadas”, etc.

El principal objetivo de estos documentos es el de reforzar la autonomia de la
voluntad del paciente, garantizandosele el pleno y efectivo ejercicio de su derecho
personalismo a una muerte digna por un lado, y por el otro el no menos importante

objetivo de proporcionar a los actores del servicio sanitario una legitima proteccion

%8 Armando S. Andruet (h), Op. Cit.

59 Lewis Kutner, abogado estadounidense activista en favor de los derechos humanos. Cofundador, junto con Peter
Benenson, de Amnistia Internacional en 1961. Creador del documento denominado testamento vitall y defensor del
derecho al habeas corpus mundial. www.elsevier.es.
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juridica cuando se producen situaciones conflictivas en torno a decisiones que
involucran el binomio Vida-Muerte. Es asi que estas directivas anticipadas protegen y

garantizan la dignidad de la persona y respetan el derecho a la intimidad.®

De ninguna manera deben ser interpretados como una directiva para provocar la
muerte, sino por el contrario, deben ser entendidas en el sentido de evitar sufrimientos,

padecimientos y angustias ante casos irreversibles.

Es oportuno recordar una frase acufiada por el Dr. Luis Guillermo Blanco® “La
Muerte Digna tiene el sentido de Muerte a su tiempo: “ortotanasia”, sin
abreviaciones tajantes: “eutanasia”, ni prolongaciones irracionales del proceso de
morir: “distanasia”, concretdndose esa muerte correcta mediante la abstencion,
supresion o limitacién de todo tratamiento futil, extraordinario o desproporcionado
ante la inminencia de la muerte del paciente, muerte a la que no se la busca, pues lo
que se pretende es humanizar el proceso de morir, sin prolongarlo abusivamente, ni
se la provoca ya que resultara de la propia enfermedad que el sujeto padece, aun de
los tratamientos relativos a eventuales complicaciones agudas, tratamiento que se
justifica cuando el prondstico sea de irreversibilidad y siempre que el paciente
muriente no haya de sufrir dolor, otros sintomas, ni sobre todo, hambre ni sed. La
situacion ideal a que hoy tiende la medicina es la de integrar el doble valor de vida
humana y el derecho a morir dignamente. Asi, se acude a todas las medidas
razonables: respiracion asistida, alimentacion por las vias aconsejables, posicion lo

mas comoda posible en la cama, uso de antibidticos, etc. pero no al encarnizamiento

% José Angel Patit6, Enciclopedia Médico-Legal, Vol. Il

%1 Blanco, Luis Guillermo, Abogado, Presidente de la Comision de Derecho Médico y Bioética del Colegio de
Abogados de Santa Fe y Secretario de la Comisién del Derecho de la Salud de la Federacion Argentina de Colegios
de Abogados. “Muerte Digna. Consideraciones bioético-juridicas” (Prologo del Dr. German J. Bidart Campos),
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, 135 pags.; www.bioeticas.org
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terapéutico que en ese momento sélo daria una remota esperanza de sobrevida y

apenas de calidad minima". %

El médico debe respetar la voluntad del paciente en cuanto hasta donde avanzar
en el tratamiento médico vy, si el paciente presenta una situacion irreversible y como
consecuencia la muerte esta proxima, la pregunta que debe hacerse es si resulta
razonable prolongar el proceso de morir a través de procedimientos que profundicen el
sufrimiento y el dolor humano, irrespetando la voluntad refractaria del paciente o su

representante, oportunamente manifestada.

62 Blanco, Luis Guillermo, “Muerte Digna”, Op. Cit.

49



CAPITULO V

STATUS NORMATIVO
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Marco Normativo Actual

A través de un breve pero necesario repaso del marco normativo actual se
presenta el estado del arte del tema de marras.

Como primera referencia normativa se parte del vértice de la pirdmide juridica
que grafica nuestro ordenamiento juridico, es decir de la Constitucion Nacional, para
luego avanzar en el tratamiento que sobre el tema hacen los diversos Tratados
Internacionales, que con rango constitucional han sido incorporados a través de la

reforma de 1994, como asi también la legislacion vigente.

1) Constitucion Nacional

Nuestra Carta Magna consagra el derecho a la vida en numerosos articulos, si
bien no declarados de manera expresa, pero que nacen de su espiritu.

Es asi que podemos sefialar:

o Art. 14: que es el que mayor cantidad de derechos
consagra, no contiene una declaracion expresa con respecto al derecho al
ejercicio de la voluntad, pero de su texto queda claramente manifestado
su reconocimiento, cuando expresa por ej: “profesar libremente su
culto” de donde queda claro que la libertad estd reconocida
implicitamente como un derecho inalienable.

. Art. 19: “Las acciones privadas de los hombres que de
ningun modo ofendan al ordeny ala moral publica, ni perjudiquen a
un tercero, estan reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
que no manda la Ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. ESta en

concordancia con el Art. 910 del Cadigo Civil Argentino.
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. Art. 28: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrén ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

. Art. 33: “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la constitucion, no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio de

soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

2) Tratados Internacionales

Como ya fuera expresado anteriormente también en los Tratados Internacionales
encontramos abundantes declaraciones que refieren al reconocimiento del derecho a la
vida, a la libertad y a la autodeterminacion del hombre.

o Tratado Internacional de DD HH: en su predmbulo
reza.... “A todos los integrantes de la comunidad (...), reconoce la
dignidad intrinseca de los miembros de la familia humana (...),
reafirma la fe en los derechos fundamentales del hombre (...), en la
dignidad del hombre, (...), el valor de la persona humana (...).

En su Art. 1 establece: “todos los seres humanos nacen libres e iguales

en dignidad y derechos”.

o Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles e Inhumanas o Degradantes: en su predmbulo reconoce los
derechos inalienables de la familia como base de justicia y la paz del
mundo, reconociendo que esos derechos emanan de la dignidad intrinseca

de laraza humana.
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o Convencion Americana de Derechos Humanos. (Pacto
de San José de Costa Rica) en su Art. 5 Inc. 2 dispone: “Nadie debe ser
sometido a tortura, tratos crueles o degradantes”.

El capitulo 5 del mismo se refiere a los derechos y deberes de las
personas. La correlacion entre los derechos y deberes queda establecida en
el Art. 32 Inc. 2 en cual expresa que “los derechos de cada persona estin

limitados por el derecho de los demdas”.

o La Convencién Interamericana en su preambulo
reafirma que “todo acto de tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana
(...), y son violatorios de los derechos humanos Yy libertades
fundamentales (...), (...) proposito de consolidar las condiciones que
permitan el reconocimiento y respeto de la dignidad inherente a la
persona humana y aseguren el ejercicio pleno de sus libertades y

derechos fundamentales”.

3) Cadigo Civil Argentino
La voluntad, expresada libremente es la base de todos los actos humanos con
trascendencia juridica, lo que se refleja en su articulado entre los que podemos destacar:
o Art. 910: “Nadie puede obligar a otro o hacer alguna
cosa, 0 restringir su libertad, sin haberse constituido un derecho

especial al efecto”.
. Art.913: “Ningiin hecho tendrda el cardcter de

voluntario, sin un hecho exterior por el que la voluntad se manifieste”.
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o Art. 915:”La declaracion de la voluntad puede ser
formal o no formal, positiva o tacita, o inducida por una presuncion de
la Ley”.

o Art. 916: “La declaraciones formales son aquéllas cuya
eficacia depende de las observancias de las formalidades

exclusivamente admitidas como expresion de voluntad”.

4) Cddigo Penal

Con relacién al Codigo Penal cabe mencionar El titulo Primero, “Los Delitos

contra las Personas”. Capitulo 1: “Delitos contra la Vida”:

o Art. 79: “Se aplicard reclusion o prision de ocho a
veinticinco afios, al que matare a otro, siempre gque en este c6digo no se
estableciera otra pena’.

. Art. 84: “Sera reprimido con prision de seis meses a
cinco afos e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco a diez afios
el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o
inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro

la muerte’’.

5) Ley 26.742 “Muerte Digna”

A través de La Ley 26742, “Muerte Digna”, se modifico la Ley N° 26.529 que

Regula los derechos del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de

la Salud; la misma fue Sancionada el dia 9 de Mayo del 2012 y Promulgada el 24 de

Mayo del 2012.
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Con la finalidad de analizar con el mayor grado de objetividad posible esta
nueva ley, he llevado a cabo la tarea de comparar los textos de ambas normas. De la
realizacion de este cometido surge con claridad que la nueva norma se reduce sélo a la
modificacion forzada de algunos articulos de la ley 26529 lo que se evidencia en el
hecho de que s6lo se ha agregado al texto anterior informacion redundante que nada
aclara y que es de defectuosa redaccion, como es el caso del inciso “e” del Art. 2 del
Capitulo I, o la incorporacion de un Articulo 11 Bis, a una Ley que sélo tiene 8
articulos, algo que si no es “imposible explicar”, al menos refleja la liviandad con la que
fue tratado y revisado el proyecto, ya que se trata de la modificacion del Art. 11 de la
Ley 26529 al que se pretendid, o bien agregar el contenido expresado en este Art. 11
Bis, o directamente incorporarlo como un nuevo articulo al que le corresponde el N° 7
en la nueva Ley, lo que no ha quedado claro, dejando al descubierto la falta de
seriedad en el tratamiento de una ley que involucra un tema especialmente sensible para
la sociedad.

Con respecto al resto de la ley sélo se ha limitado a ampliar el contenido del
articulado del Capitulo 111 de la Ley 26529 (Art. 5 al 11), con consideraciones que poco

aportan a la solucion pretendida por quienes reclamaban la sancion de esta nueva ley.

TABLA COMPARATIVA DE AMBAS LEYES

LEY 26529 LEY 26742

Derechos del Paciente, Historia Clinica | Muerte Digna
y Consentimiento Informado

Capitulo I: Derechos del Paciente en su
Relacion con los Profesionales e Institu-
ciones de la Salud

Articulo. 2 Inc. €) Autonomia de la | Art.1: Se repite texto Art. 2 Inc. e de la Ley
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Voluntad. El paciente tiene derecho a
aceptar o rechazar determinadas terapias
0 procedimientos médicos o biologicos,
con o sin expresion de causa, como asi
también a revocar posteriormente su
manifestacion de la voluntad. Los nifios,
niflas y adolescentes tienen derecho a
intervenir en los términos de la Ley
26.061 a los fines de la toma de decision
sobre terapias o procedimientos medicos
0 bioldgicos que involucren su vida o
salud.

26529 y se agrega:“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 situacion,
informado en forma fehaciente, tiene el
derecho a manifestar su voluntad en cuanto al
rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas
de soporte vital cuando sean extraordinarias o
desproporcionadas en relacion con la
perspectiva de mejoria, o produzcan un
sufrimiento desmesurado. También podra
rechazar procedimientos de hidratacion o
alimentacién cuando los mismos produzcan
como Uunico efecto la prolongacion en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible o
incurable. En todos los casos la negativa o el
rechazo de los procedimientos mencionados
no significara la interrupcién de aquellas
medidas y acciones para el adecuado control y
alivio del sufrimiento del paciente”.

Capitulo II:  Del Consentimiento
Informado (articulos 5 al 11)

Articulo 5% Definicion. Entiéndese por
consentimiento informado, la declaracion
de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales,
en su caso, emitida luego de recibir, por
parte del profesional interviniente,
informacién clara, precisa y adecuada
con respecto a:

a) Su estado de salud; b) El
procedimiento propuesto, con
especificacion de  los  objetivos
perseguidos; ¢) Los beneficios esperados
del procedimiento; d) Los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles;
e) La  especificacion de  los
procedimientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el
procedimiento  propuesto; f)  Las
consecuencias previsibles de la no
realizacion del procedimiento propuesto
0 de los alternativos especificados.

Art.2: Se repite texto Art. 5 Ley 26529 Inc.
a, b, c d e fyseagrega Inc. g “El
derecho que le asiste en caso de padecer
una enfermedad irreversible, incurable, o
cuando se encuentre en estadio terminal, o
haya sufrido lesiones que lo coloquen en
igual situacion, en cuanto al rechazo de
procedimientos quirdrgicos, de
hidratacion, alimentacion, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de soporte
vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacion con las
perspectivas de mejoria, o0 que produzcan
sufrimiento desmesurado, también del
derecho de rechazar procedimientos de
hidratacion y alimentacion cuando los
mismos produzcan como Unico efecto la
prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable; h) El
derecho a recibir cuidados paliativos
integrales en el proceso de atencion de su
enfermedad o padecimiento”.
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Aurticulo.6° Obligatoriedad. Toda
actuacion profesional en el ambito
médico-sanitario, sea publico o privado,
requiere, con caracter general y dentro de
los limites que se fijen por via
reglamentaria, el previo consentimiento
informado del paciente.

Art. 3: Se repite texto Art. 6 Ley 26529 y se
agrega: “En el supuesto de incapacidad del
paciente, o imposibilidad de brindar el
consentimiento informado a causa de su
estado fisico o psiquico, el mismo podra
ser dado por las personas mencionadas en
el articulo 21 de la Ley 24.193%, con los
requisitos y con el orden de prelacion alli
establecido.

Sin perjuicio de la aplicacion 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”.

Articulo.7°: Instrumentacion.

El consentimiento sera verbal con las
siguientes excepciones, en los que serd
por escrito y debidamente suscripto: a)
Internacion; b) Intervencion quirurgica;
c) Procedimientos diagndsticos vy
terapéuticos invasivos; d) Procedimientos
que implican riesgos segun lo determine
la reglamentacion de la presente ley; e)
Revocacion.

Art. 4: Se repite texto Art. 7 Ley 26529 y se
agrega Inc: f) “En el supuesto previsto en
el inciso g) del articulo 5° debera dejarse
constancia de la informacion por escrito
en un acta que debera ser firmada por
todos los intervinientes en el acto”.

Articulo 10: Revocabilidad. La decision del
paciente, o de su representante legal, en
cuanto a consentir o rechazar los tratamientos
indicados, puede ser revocada. El profesional
actuante debe acatar tal decision, y dejar
expresa constancia de ello en la historia
clinica, adoptando para el caso todas las
formalidades que resulten menester a los
fines de acreditar fehacientemente tal
manifestacion de voluntad, y que la misma
fue adoptada 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
al tratamiento indicado, el profesional
actuante sélo acatara tal decision si se
mantienen las condiciones de salud del

Art. 5: Se repite texto primer parrafo del
Art. 10 Ley 26529 y se agrega “Las
personas mencionadas en el articulo 21 de
la Ley 24.193 podran revocar su anterior
decision con los requisitos y en el orden de
prelacion alli establecido.

Sin perjuicio de la aplicacion del
parrafo anterior, deberad garantizarse que
el paciente, en la medida de sus
posibilidades, participe en la toma de
decisiones a lo largo del proceso
sanitario”.

Aclaracion: queda suprimido el 2do parrafo
del Art. 10 de la Ley 26529: “En los casos

%3 Art 21. Ley 24.193: “(...) a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que
sin ser su conyuge convivia con el fallecido en relacion de tipo conyugal no menos antigua detras (3)
afios, en forma continua e ininterrumpida; b) Cualquiera de los hijos mayores de DIECIOCHO (18) afios;
¢) Cualquiera de los padres; d) Cualquiera de los hermanos mayores de DIECIOCHO (18) afios; e)
Cualquiera de los nietos mayores de DIECIOCHO (18) afios; f) Cualquiera de los abuelos; g) Cualquier
pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive; h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo
grado inclusive; 1) El representante legal, tutor o curador”.

57




paciente que en su oportunidad aconsejaron
dicho tratamiento. La decision debidamente
fundada del profesional actuante se asentara
en la historia clinica.

en que el paciente o su representante legal
revoquen el rechazo dado al tratamiento
indicado, el profesional actuante solo
acatara tal decision si se mantienen las
condiciones de salud del paciente que en
su oportunidad aconsejaron  dicho
tratamiento. La decision debidamente
fundada del profesional actuante se
asentard en la historia clinica’.

Articulo 11: Directivas Anticipadas.
Toda persona capaz mayor de edad puede
disponer directivas anticipadas sobre su
salud, pudiendo consentir o rechazar
determinados  tratamientos  médicos,
preventivos o paliativos, y decisiones
relativas a su salud. Las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar
préacticas eutandsicas, las que se tendran
como inexistentes.

Art. 6: Se repite texto Art. 11 Ley 26529 y
se agrega como segundo parrafo el
siguiente texto: “La declaracion de
voluntad deberd formalizarse por escrito
ante escribano publico o juzgados de
primera instancia, para lo cual se
requerira de la presencia de dos (2)
testigos. Dicha declaracion podra ser
revocada en todo momento por quien la
manifesto”.

Art. 7: Se incorpora el Articulo 11 bis:
“Ningun profesional interviniente que
haya obrado de acuerdo a las
disposiciones de la presente ley, esta sujeto
a responsabilidad civil, penal, ni
administrativa, derivadas del
cumplimiento de la misma”.

Art. 8: Comuniquese al Poder Ejecutivo
Nacional.

DADA EN LA SALA DE SESIONES DEL
CONGRESO ARGENTINO, EN BUENOS AIRES,
A LOS NUEVE DIAS DEL MES DE MAYO DEL
ANO DOS MIL DOCE. —REGISTRADA BAJO
EL N° 26.742 — AMADO BOUDOU. — JULIAN
A. DOMINGUEZ. — Gervasio Bozzano. — Juan H.
Estrada.
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Como ya fuera expresado en el texto de la Ley 26742 de Muerte Digna, son
numerosas las zonas grises que han quedado. Entre ellas podemos mencionar: el
agregado al inc. “e” de la Ley 26529 que reza: “En el marco de esta potestad, el
paciente que presente una “enfermedad irreversible, incurable...”, donde no se
especifica qué debe entenderse por enfermedad irreversible, incurable, si deben ser
entendidas como sindnimos, si se trata de dos cosas distintas, si engloban el mismo tipo
de patologias, entre otras consideraciones.

Atendiendo a la definicion de Enfermedad Terminal que nos brinda la medicina
tenemos que: “es aquélla que se manifiesta como un padecimiento avanzado,
progresivo e incurable, sin respuesta al tratamiento especifico, con sintomas
multifactoriales, y pronéstico de vida no mayor a seis meses ™.

Por Enfermedades Incurables la medicina entiende que son aquéllas “para las
cuales no existe una cura definitiva o cuyos tratamientos no logran los resultados
esperados. A veces no se conocen las causas en concreto que inducen al padecimiento
de estas enfermedades ™.

A los fines de aclarar con mayor precision lo ya expresado, me parece pertinente
incluir las expresiones vertidas por del Dr.Francisco Maglio®, como parte de su
exposicion ante la Comision de Justicia y Asuntos Penales del Senado de la Nacion,

cuyo titulo es: Enfermedades Incurables y Enfermedades Terminales.

“(...) “Incurable’ no es lo mismo que ‘Terminal’; a veces pueden confluir, pero

no necesariamente.

% Argelia Lara Solares, “Manejo del Paciente Terminal”, Trabajo de Investigacion realizado en el
Instituto Nacional de Ciencias Médicas “Salvador Zuviran”. www.incan.org.mx

% Argelia Lara Solares, Op. Cit.

% Maglio, Francisco, Médico Forense, especialista en Antropologia y Bioética.
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Hay dos grupos de pacientes incurables: los incurables, pero tratables, que no
tienen cura pero tienen tratamiento, como la diabetes, la hipertension, y felizmente aqui
entra el Sida. Digo ‘felizmente’ porque hace afios esta era una enfermedad terminal,
pero con el advenimiento de los nuevos medicamentos ya no lo es. Para que esos
pacientes entren en esta categoria de incurable pero tratable, deben recibir tratamiento
completo y continuo. El otro tipo de pacientes son los incurables, en los que no hay
tratamiento o bien, si lo hubo, fracasé. En estos hay riesgo de muerte, pero, a diferencia
de los pacientes terminales, en éstos el riesgo de muerte es tardio, es decir que pasan

anos.

Con respecto a la Terminalidad diremos que, a diferencia de los pacientes
incurables, en lo terminales la expectativa de vida no va mas alla de los seis meses. El
paciente terminal se muere antes de ese lapso. Es muy dificil de pronosticar, diria que es
lo més dificil de pronosticar, porque como lo ha definido Osler®’, uno de los maestros
de la Medicina, alla por el siglo XIX: ‘La medicina es la ciencia de la incertidumbre y
el arte de lo probable’. Esa definicion no ha cambiado, por més tecnologia que haya.

Entonces, actualmente preferimos utilizar el término de futilidad. ;Qué quiere
decir futilidad? Futilidad significa que no logramos el objetivo buscado, que el
tratamiento ha fallado y que se presupone que nuevos tratamientos también van a fallar.
Eso es futilidad. Quiere decir que solamente se logra un estado de inconsciencia total e
irreversible o bien el sufrimiento es inevitable y desproporcionado al posible

beneficio....” (MAGLIO, 2005).

Atendiendo a la diferencia que existe entre ambas expresiones, surge casi como

obligatoria la critica a la falta de constriccién del legislador cuando redacta la ley habida

87 William Osler, Médico Canadiense, llamado el Padre de la Medicina Moderna, nacié en el Siglo XIX.
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cuenta que hasta el mas neofito advierte la diferencia entre ambas terminologias por lo

que resulta inaceptable el “descuido” de tratarlas como sindnimos.

En este mismo parrafo, separado por un punto seguido se hace referencia a la
posibilidad de “rechazar procedimientos de hidratacion o alimentacion cuando los
mismos produzcan como unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible o incurable”, declaracion que, segun las definiciones que se han
venido analizando a lo largo del desarrollo del presente trabajo, encuadra en la categoria
de “eutanasia voluntaria”, que es aquélla que se realiza a peticion del paciente. Pero
luego en el Art. 11 “Directivas Anticipadas”, aclara que “las directivas deberdn ser
aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar précticas
eutanasicas, las que se tendrdn como inexistentes”, 10 que deja al desnudo una
contradiccion inaceptable en el texto de una ley que regula un tema particularmente

sensible para la sociedad.

Con respecto al segundo parrafo de este mismo inciso “e” también resulta
ambigua la redaccion del mismo, porque no queda claro a qué se refiere cuando alude a
“los procedimientos mencionados no significaran la interrupcion de aquellas
medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente”, 10
que hubiera quedado mejor explicitado si se hubiera hecho referencia a los Illamados
“cuidados paliativos” que, de acuerdo a la definicion proporcionada por la Sociedad
Europea de Cuidados Paliativos son: “aquellas atenciones que se dan a un paciente
con una enfermedad potencialmente mortal, en fase avanzada y al que no afectan los

99 68

tratamientos curativos” " a los cuales hace referencia en el inciso “h” agregado a la

modificacion que se hace del Art. 5 de la Ley 26529 cuando dice: “h) el derecho a

68 www.secpal.com
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recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencion de su enfermedad o
padecimiento.”

Los cuidados paliativos ponen el énfasis en la paz, la comodidad y la dignidad
del paciente. Una de las metas principales de los cuidados paliativos es el control del
dolor y de otros sintomas para que el paciente pueda permanecer lo mas coémodo
posible. Los servicios de cuidados paliativos estan disponibles para personas que ya no
pueden beneficiarse de los tratamientos curativos; el paciente tipico de cuidados
paliativos tiene un pronéstico de vida de 6 meses o menos.®

Otro punto que resulta desconcertante es el relacionado con el Art.4 de la Ley
26742 que reza: “incorporase en el art. 7 de la Ley 26529 el siguiente inciso: f) En el
supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5 deberd dejarse constancia de la
informacidén por escrito en un acta que debera ser firmada por todos los intervinientes
en el acto.” Si leemos con detenimiento el Art. 7 de la Ley 26529 vemos que en el texto
del mismo se aclara cuéales son los supuestos para los que se requiere que el
consentimiento prestado por el paciente sea escrito: a) Internacion; b) Intervencion
Quirurgica; ¢) Procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasivos; d) Procedimientos
que implican riesgo segun lo determine la reglamentacion de la presente ley; e)
Revocacion. A estos cinco incisos se agrega el inciso “f” que aclara que para los
supuestos contemplados en el Inc “g” que se agregd al Art 5 de la Ley 26529 “la
constancia de la informacidn debe ser realizada en acta”.

La pregunta que surge inmediatamente es si se trata de un acta con intervencion
de un escribano, o si solo se uso el término “acta” como sindnimo de la expresion “por
escrito” que ya estaba en la ley, con lo cual estariamos ante una redaccion redundante y

carente de sentido.

% Gonzalez Barén, Manuel, “Tratado de medicina paliativa y tratamiento de soporte al enfermo de cancer”..
Editorial Médica Panamericana. Madrid. (2007). www.med.unne.edu.ar
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Si nos atenemos al significado de la palabra, ""acta™ deriva del latin y significa
"los hechos™; por lo que un "acta es un testimonio escrito de los hechos ocurridos en
cualquier circunstancia”. Es decir, hechos que se asientan por escrito y que resulta
importante registrar y conservar. Formalmente debe contener datos del lugar donde se
labra, fecha y hora; una breve introduccion sobre el hecho a que se refiere o el motivo
que da lugar a su escritura y un detalle pormenorizado de lo que acontece en el acto.
Para su cierre, se usa generalmente un péarrafo "de estilo", indicando la hora en que
termina el acto y sefialando que al pie firmardn los presentes "prestando su
conformidad" a lo actuado. "

Con respecto al Art. 6 de la ley 26529, modificado por el Art. 3 de la ley 26742
y que refiere a la “Obligatoriedad”, agrega un segundo péarrafo que reza: “En el
supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de brindar el consentimiento
informado a causa de su estado fisico o psiquico, el mismo podra ser dado por las
personas mencionadas en el Art. 21 de la ley 24.193, con los requisitos y con el orden
de prelacion alli establecido.” Es decir, se incorpora la figura del “Representante”, lo
que torna a este Art. en “Inconstitucional”, ya que tanto el “Derecho a la Vida”, como
el “Derecho a la Muerte”, son “Derechos Personalisimos” que, aunque no se
encuentran incorporados expresamente en el texto de la Constitucion, surgen de su
espiritu y que sélo son disponibles para sus titulares, con lo cual mal podria un
representante disponer de ellos. Y, si se insistiera en esta cuestion, se estaria legislando
a favor de la “Eutanasia Involuntaria”, es decir la que se realiza sin la peticion del

paciente, que esta expresamente prohibida por la ley.

"0 http://ar.vlex.com/tags/acta-notarial-de-manifestaciones-2406603
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La figura del representante sélo tendria razon de ser si funcionara como
“garante” del cumplimiento de las disposiciones de voluntad expresadas por el paciente
en su “Declaracion de Voluntad Anticipada”.

A lo manifestado debo agregar que entiendo que el incorporado Art. 11 bis no
exime de responsabilidad a los actores sanitarios que intervengan en situaciones
derivadas de la aplicacion de la presente ley, esto derivado de la contradiccion que surge
manifiesta en la redaccion de articulos que por un lado privilegian la voluntad del
paciente para rechazar por ejemplo la hidratacién y por el otro insisten en que estas
disposiciones no deben ser entendidas como la supresién de cuidados paliativos o

précticas eutanasicas.
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CONCLUSION

A lo largo del presente trabajo ha quedado demostrado que los mas ingentes y
denodados esfuerzos por vencer a la muerte han resultado ineficaces, razon por la cual y
con el objetivo de lograr un cierto equilibrio en la relacion alivio-sufrimiento por la que
debe atravesar el paciente, deviene sino imperiosa al menos con el carécter de cierta
necesariedad la incorporacion de un debate serio sobre las nuevas tendencias en la
relacion médico-paciente que se vienen dando a nivel mundial y de las que Argentina
no puede quedar excluida.

Desde luego no resulta facil admitir que estamos Ilamados a un final y que por
distintas razones nos resistimos a aceptarlo, pero la realidad es una sola y asi como
hemos vivido también deberemos morir, y el hombre y sélo él podréa decidir sobre como
desea que sea su final, cuando se encuentre frente a una situacion en la que ya nada
podré hacerse para que siga gozando de una vida plena, sino por el contrario lo que s6lo
se le podra brindar es mas sufrimiento si se le siguen realizando tratamientos o
aplicando terapias excesivas.

Es en este momento cuando el hombre, en su intimidad y sin vulnerar derechos
de terceros, tendra la posibilidad de exigir que se cumpla con su voluntad expresada de
forma fehaciente, rechazando ser sometido a ese ensafiamiento terapéutico inconducente
para proporcionarle calidad de vida y cuyo Unico resultado es cantidad de vida, pero de
una vida llena de padecimiento, de dolor, de sufrimiento y de indignidad.

No se trata por cierto de instalar un debate tendencioso, hacia la aceptacion de la
eutanasia, sino un debate digno de un estado de derecho maduro, sensible y respetuoso
en el que el hombre pueda ser capaz de tomar sus propias decisiones, sin que ellas

afecten a terceros, recorriendo el camino de la concientizacién, de la aceptacion de la
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finitud humana, ya que el nacimiento y la muerte son los dos extremos de nuestra
existencia, a la que Ilamamos vida.

Si defendemos el derecho a nacer porque entendemos que somos personas desde
la concepcidn, luego defendemos el desarrollo de esa vida en condiciones dignas, ¢por
qué nos resistimos a entender que la muerte forma parte de ese circulo bioldgico, y nos
negamos a enfrentar el fin con la misma dignidad que exigimos para vivir?

No se escapa de las presentes consideraciones el hecho de que el profesional de
la medicina persigue mantener la salud de los pacientes, cuidar y salvar sus vidas, que
ha realizado un juramento que no debe ser violado, pero también debe comprender que
existe un limite que tampoco debe ser vulnerado y esta es la autonomia del paciente que
no desea ser sometido a determinados tratamientos que no le garantizan una sobrevida
de calidad, sino so6lo de cantidad.

Esta colision entre los derechos del paciente y lo deberes del médico, presenta
un dilema bioético, no obstante lo cual es menester situarse en la posicion del paciente
que reclama ser escuchado, que se respeten sus derechos y, por el otro, la conducta
ética del médico cuando deba considerar su deber de respetar los derechos del paciente,
lo que deberd hacer con el méas alto grado de desinterés y honestidad, brindando la
atencion adecuada y proporcionada a cada caso en particular.

Etica y derechos humanos se confunden, y es asi que la situacion es
multifacética y debe ser entendida y abordada como tal por cuanto cada una de sus caras
reviste especial importancia.

Asi aparecen el derecho a la autodeterminacion del paciente, su derecho a una
informacidn completa, veraz y adecuada a su capacidad de comprension, el respeto a la

vida, el respeto a una muerte digna, todos derechos que le asisten al paciente y por otro
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lado los derechos del facultativo a elegir el tratamiento, el cumplimiento de su
juramento hipocrético, el ejercicio de su derecho de objecion de conciencia, entre otros.

Como ya fuera resefiado a lo largo del presente trabajo, atras ha quedado el
modelo denominado "paternalista” tan caracteristico de la relacion médico-paciente
hasta fines del siglo pasado.

Tal relacion distaba de estar caracterizada por la igualdad de sus extremos. En
uno se presentaba el paciente, totalmente desarmado y obediente y, en el otro el médico
de quien dependia exclusivamente la toma de las decisiones en relacién con los
tratamientos a seguir o las intervenciones a realizar.

Es notorio como la sociedad, de a poco, va realizando cambios de paradigma en
distintos &mbitos, siendo el de la relacion médico-paciente uno de los cuales ha
experimentado los cambios mas profundos.

Por nuestros dias la autonomia del paciente se presenta casi como una barrera
infranqueable frente al servicio de salud, el cual sufre una suerte de desplazamiento,
pensemos como ejemplo los fallos recientes relacionados con los Testigos de Jehova.

Sin embargo no debemos caer en eufemismos que nos lleven a considerar a los
actores de los servicios sanitarios como meros ejecutores de la voluntad de los pacientes
desvirtuando la actuacion y participacion del médico en el proceso de la enfermedad.

No debemos perder de vista que, aun en la condicién de enfermedad Terminal, la
persona es sujeto de derecho por lo cual impedirle manifestar su voluntad al respecto lo
convertiria en objeto de la medicina, dado que en el momento de decidir las terapias que
le seran aplicadas sobre su propio cuerpo, no podra oponerse en virtud del que el
profesional de la medicina estd cumpliendo con su deber profesional, que sélo podria
ceder ante el ejercicio por parte del paciente de su derecho a decidir sobre su propio

cuerpo y los tratamientos que esta decidido a aceptar o no.
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Esta situacion presenta una notoria asimetria ya que el médico es un experto en
su &rea y no asi el paciente que es lego en la materia.

Otra situacion a tener en cuenta es que el paciente con enfermedad terminal se
encuentra en una notoria posicion de debilidad fisica, psiquica animica ya que al
conocer el verdadero caracter de su padecimiento, el final de su existencia ya no es una
nocion abstracta sino una realidad concreta a la que esta enfrentado y que tiene derecho
a decidir sobre su desenlace.

Como ya lo sefialamos anteriormente este enfermo terminal, por ser sujeto de
derecho sigue titularizando el derecho a una vida digna, a decidir sobre su propio
cuerpo, derecho al respeto a su integridad fisica, derecho a vivir conforme a sus
convicciones. Todos derechos de raigambre constitucional también amparados por el
vasto plexo normativo y que también gozan de proteccion en los Tratados
Internacionales, todo lo cual ha sido oportunamente sefialado a lo largo del presente
trabajo.

El vacio legal que existia al respecto tornaba necesaria la sancién de una ley que
protegiera este derecho fundamental y personalisimo de todo hombre a una muerte
digna, objetivo que, como ya fuera planteado en el Capitulo V del presente trabajo, no
ha quedado totalmente satisfecho en razon de que, como ya fuera sefialado, han quedado
zonas grises.

No obstante representa un importante avance legislativo en la materia, ya que
otorga una mayor entidad legal y moral a las directivas anticipadas, lo cual ya
constituye un importante paso hacia el logro del reforzamiento de la autodeterminacion
del paciente y el respeto a sus creencias, integridad fisica, psiquica, moral, ética y

religiosa.
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También deseo dejar clara mi posicion respecto a los puntos en lo que sefialé mi
discrepancia con el texto de la ley 26742 en el sentido que la falta de claridad traeria
aparejados ciertos desequilibrios que, eventualmente podrian acarrear situaciones no
deseadas en la relacion médico-paciente, ya que de acuerdo a como se presentan las
cosas a partir de la sancion de esta ley, el médico podria quedar en situacion
desventajosa y desprotegido en cuanto a eventuales responsabilidades surgidas del
cumplimiento de la voluntad expresada por el paciente, si ésta no quedd lo
suficientemente clara en su redaccion, o no fue instrumentada convenientemente o fue
el producto de la decisién de un representante o sus familiares, en virtud de que como
ya se aclar6 el derecho a la muerte asi como el derecho a la vida son derechos
personalisimos y por lo tanto indisponibles por terceros.

Es mi opinidn que la sociedad argentina ain es acreedora de una ley respetuosa
de sus libertades fundamentales, entre las que se encuentra el derecho y la libertad de
autodeterminarse, por lo que es deber indelegable e impostergable de nuestros
legisladores continuar en la ardua tarea de darnos un instrumento legal méas equilibrado
y balanceado que conjugue la voluntad del paciente que pretende una solucién concreta

a sus padecimientos Yy la actuacién y proteccién de los profesionales de la salud.
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