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Resumen

La negativa a recibir una transfusion de sangre por convicciones religiosas es una
potestad que incluye valores morales y éticos. La vida, la dignidad y la intimidad son
derechos personalisimos que tienen su proteccion constitucional. Por otro lado existe la
libre decision basada en la autonomia de la voluntad, de rechazar ciertos tratamientos
meédicos por diferentes motivos personales. Existe un conflicto de valores que consiste
en determinar cual es el derecho que prevalece, si el derecho a la vida, cualquiera sea el
costo de mantener la misma o el principio de autodeterminacién. También hay que
definir cuél es el limite de la autonomia personal que se expresa mediante el
consentimiento informado y las directivas anticipadas, cuando hay involucrados

menores e incapaces.
Abstract

The refusal to receive a blood transfusion for religious convictions is a power that
includes moral and ethical values. Life, dignity and privacy are personal rights which
constitutional protection. On the other hand there is the free decision based on
autonomy, to refuse certain medical treatments for various personal reasons. There is a
conflict of values is to determine what the law prevails, if the right to life, whatever the
cost to maintain the same or the principle of self-determination. You also have to define
what is the limit of personal autonomy that is expressed by the informed consent and

advance directives, when involving minors and disables.
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Introduccion

El tema que nos ocupa, parte de un hecho que se enmarca dentro de un contexto
social, pero que traspasa ese ambito trasladandose a lo juridico. Los avances cientificos
permiten la instrumentacidn de nuevos tratamientos médicos que muchas veces resultan

inadecuados para las convicciones del paciente.

Los casos mas resonantes se producen mayormente en la comunidad Religiosa
Ilamada Testigos de Jehova. Estos pacientes se niegan, por razones religiosas, a recibir
sangre. Para tal procedimiento se necesita el consentimiento de ellos, o de sus

familiares, si estan en estado de inconsciencia.

Ante la inexistencia de una legislacion que reglamentara tales hechos, fue la
jurisprudencia la responsable de resolver sobre la procedencia o no de efectuar una

transfusion de sangre en forma compulsiva.

¢Puede el Estado inmiscuirse en decisiones tan personales, como negarse a
recibir sangre? Este cuestionamiento es el que se pretende responder y es donde entran

en colision diferentes valores juridicos.

En consecuencia, tenemos por un lado la libertad de cultos y de conciencia
amparadas en la Constitucion Nacional, y el derecho de ejercer su propia autonomia de
la voluntad, y por otra parte, se sitta el deber de los medicos de proveer un tratamiento
seguro y efectivo, como lo es la Salud Publica y el derecho a la vida, lo que trae

aparejada la puja de varios intereses o bienes juridicos protegidos.

Por otro lado, una persona con su capacidad plena, tiene la facultad de decidir
sobre su cuerpo y la voluntad de rechazar ciertos tratamientos que considere indignos,

aunque ese rechazo pueda inducirlo a la muerte.

Con relacion al tema que se aborda, es importante destacar que se trata de
analizar y estudiar qué valor juridico tiene mayor incidencia frente a la negaciéon que
efectle la persona (paciente) a realizarse una transfusion de sangre, como asi también

que responsabilidad le pudiera caber a algunas de las partes, o bien que sucederia frente
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al llamado “consentimiento del paciente”, si esta previsto solo para algunos casos o es

valido aplicarlos a todos.

El tema reviste particular importancia ya que se adecua a las necesidades que
impone la nueva realidad del derecho civil y constitucional con el hombre, y su libertad

de conciencia y autodeterminacion.

Hay posturas doctrinarias que avalan la prevalencia del derecho a la vida y la
salud, por sobre otra potestad, mientras que otras, consideran que la autonomia de la

voluntad es una valla infranqueable.

La Constitucion Argentina nos considera seres capaces Yy libres para que
podamos efectivamente decidir sobre los asuntos que nos conciernen vy, si esa decision
repercute proyectandose en el modo en que concebimos nuestra muerte, a raiz de las
propias convicciones, ni el Estado ni las otras personas pueden forzarnos a continuar
subsistiendo privandonos de nuestra dignidad en nombre de creencias, ideas o valores

gue nos resultan ajenos.

En suma, la autonomia individual es un pilar basico de la construccion de
nuestra personalidad, su respeto implica nada mas y nada menos que la proteccion de la
dignidad de la persona. Se trata de ejercer plenamente nuestra libertad, asumiendo las

consecuencias, buenas o malas, de tal decision.

Ante tales interrogantes planteados, este trabajo tiene como finalidad analizar
cual es el marco normativo y qué valor juridico prevalece ante la negativa de una
persona adulta y plenamente capaz a recibir una transfusion de sangre, o el derecho a
la vida y la salud, conjuntamente con la responsabilidad que pudiese tener el profesional

interviniente o la autodeterminacion de la persona.

Son objetivos especificos de esta investigacion, en primer lugar, analizar el

marco constitucional que protege al derecho a la libertad de culto y a la intimidad.

En segundo lugar, también dentro del marco constitucional, indagar sobre la

proteccion del derecho a la salud y los derechos del paciente.
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Descripto el contenido constitucional, otro objetivo es analizar la reglamentacion
de estos derechos, tanto a nivel nacional y provincial, y evaluar como es recepcionado el

concepto de autonomia de la voluntad y sus limites en dichas reglamentaciones.

La delimitacion temporal de este trabajo se divide en tres momentos diferentes.
La primera etapa va desde la década de los setenta hasta el afio 1993. En ésta se
priorizaba el derecho a la salud en forma absoluta, por sobre otro valor, y sin considerar
la voluntad del paciente.

Por otra parte, la segunda etapa abarca desde el afio 1993 hasta la sancion de la
ley referida a los derechos del paciente. En esta etapa los antecedentes doctrinarios y

jurisprudenciales muestran una preeminencia de la autonomia de la voluntad.

Y el Gltimo periodo, va desde el afio 2009 a la fecha, con el principio de

autodeterminacién como valor supremo, con ciertas limitaciones.

También son objetivos especificos explicar las posiciones jurisprudenciales en
relacion a la autonomia de la voluntad de los pacientes y determinar qué pasa con los

menaores.

La investigacion se divide en cuatro capitulos. En el primero se tratan los

derechos constitucionales personalisimos que involucra la temaética.

En la segunda parte, se describe el derecho a la salud, su rango constitucional y

los principales aspectos de la ley de derechos del paciente.

El tercer capitulo se refiere a la autonomia de la voluntad, su tutela juridica y la

autodeterminacion que se manifiesta mediante el consentimiento informado.

El dltimo capitulo aborda especificamente la problematica de los Testigos de
Jehova, las decisiones jurisprudenciales internacionales y nacionales, antes y después de

la sancion de la ley de derechos del paciente.

Para finalizar, se expresan las conclusiones, corolario de la investigacion,

pretendiendo dar una opinidn fundamentada en el derecho vigente.
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1. CAPITULO UNO

DERECHOS CONSTITUCIONALES
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Los avances en materia tecnologica y cientifica han permitido el uso de
diferentes técnicas y procedimientos médicos, cuyo objetivo es el mejoramiento de la

salud y de la calidad de vida de los hombres.

Decisiones personales sobre la posibilidad de someterse 0 no a un tratamiento
determinado, o0 a recibir sangre, son cuestiones personalisimas, que en situaciones en
que peligra la vida de la persona, habria que determinar cudl es el limite de la autonomia
de la voluntad.

La funcidn del profesional médico es efectuar todas las técnicas que estén a su

alcance para salvar la vida de un paciente.

En ciertas circunstancias los mismos se pueden transformar en procedimientos
agresivos conocidos como ensafiamiento terapéutico, en los que el paciente tiene

derecho a decidir sobre la aplicacion sobre su propio cuerpo.

Desde hace algunos afios, comenz6 a debatirse sobre si se acepta o no, la
voluntad negativa de un paciente, a que se le efectie una donacion compulsiva de

sangre, mayormente en casos en donde corre peligro su vida.

Quienes se niegan a ser transfundidos argumentan su decisién en que pueden
ejercer el derecho a profesar libertad de culto o de conciencia que les impide recibir

sangre ajena.

Esta circunstancia derivé en muchos planteos judiciales, frente a la colision con

otros bienes juridicos como la vida y la salud.

En esta parte introductoria se analizara qué se consideran derechos personales

como el derecho a la vida, a la intimidad y la libertad de cultos.

1.1. Derechos Personales.

Para poder comprender el interrogante de este trabajo, se debe indagar acerca de
qué es el derecho a la libertad y a elegir decisiones basadas en la autonomia de la

voluntad.
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Por ello es necesario remitirse al rango de proteccion que tienen dichos derechos

y su evolucion.

El nacimiento de los estados modernos después de la Revolucion Francesa, trajo
consigo la redaccion de la mayoria de las constituciones. Las mismas ordenaron y
reglamentaron los derechos y garantias de sus habitantes, siendo el hombre y sus

potestades, el centro de proteccidn juridica.

Es el constitucionalismo del Siglo XIX, y significo el reconocimiento de

garantias individuales frente al Estado.

Las mismas se denominan derechos de primera generacion, que hacen a la tutela

del carécter intrinseco del hombre, la vida, la dignidad, la integridad, entre otros.

Después de la Segunda Guerra Mundial, surge la corriente denominada
Constitucionalismo Social. En ella se incluyen los llamados derechos de segunda
generacion o sociales. Por ejemplo lo establecido en el articulo 14 de nuestra Carta

Magna: jornada laboral limitada, vacaciones pagas, jubilacion.

Las ultimas reformas constitucionales en diferentes paises incluyeron aquellos
de tercera generacion. Tienen una incidencia colectiva, como por ejemplo: un ambiente

Sano.

El derecho a la libertad y a la vida, son inherentes a cualquier ser humano, por lo
que tienen su proteccion constitucional y estan presentes desde nuestra primera Carta
Magna de 1853.

La vida es el interés supremo que debe ser tutelado. Esta protegida en todos los
ordenamientos juridicos. El aborto y la eutanasia son rechazados por gran parte de la

legislacion internacional.

La libertad es la otra expresion maxima del ser humano. En nuestro pais desde la
abolicion de la esclavitud, la libertad estd protegida desde los antecedentes

constitucionales aln anteriores a la Constitucion de 1853.
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Esta facultad, se traduce en las normas comunes, al definir que cualquier
persona al alcanzar los 18 afios es plenamente capaz para ejercer actos de la vida civil,

salvo casos excepcionales de incapacidad.

En palabras de Badeni (2006, p.503) “la libertad de vivir, y su expresion
juridica en el derecho a la vida, es un atributo inseparable de la persona humana que
condiciona su existencia con el consecuente desenvolvimiento material y espiritual de

los hombres™.

Dentro del concepto de libertad se incluyen una serie de manifestaciones de este
atributo. Si bien su méxima expresion es el derecho a la vida, el derecho a vivir con
dignidad o a la libertad de decidir sobre el propio cuerpo, son diferentes aspectos de una

misma concepcion.

Bajo la denominacion de derechos personalisimos quedan comprendidas una
amplia gama de libertades individuales. Si bien estrictamente todas las libertades son
personalisimas, esa calificacion ha sido reservada a algunas de ellas que aparecen
estrechamente vinculadas con el concepto de dignidad de la persona humana. (Badeni,
2006).

Digno, segln la el Diccionario de la Lengua Espafiola (2014) significa “que
merece algo en sentido favorable; correspondiente al mérito o calidad de una persona;
que inspira respeto, 0 merece ser respetado”.

Durante la postguerra, en 1948 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, describi6 a todos los seres humanos como iguales y libres en sus derechos y
su dignidad. Esto se fue materializando en gran parte de los ordenamientos juridicos
contemporaneos, incluyéndose en sus Constituciones y a través de los Pactos

Internacionales sobre Derechos Humanos.

La libertad de decidir es un atributo intrinseco a cualquier persona adulta y con
capacidad plena. El tema a debatir es cuél es el limite de esa decision cuando esta en

riesgo la propia vida.
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De los preceptos constitucionales surge que ningun derecho es absoluto, las
diferentes manifestaciones de libertad encuentran su limite insuperable cuando se altera

el orden publico.

El derecho personalisimo ejercido basado en la autonomia de la voluntad, se
manifiesta en la potestad que tiene la persona de aceptar o rechazar determinados

tratamientos.

Cuando estas practicas se tornan exageradas, generan dolor y sufrimiento no
soportable para el paciente, y ademas no produciran una mejoria, sobre todo cuando el
camino inevitable es la muerte, es en este momento donde la decisién personal tiene un

rol fundamental.

El sometimiento de un paciente adulto con capacidad de obrar, a una transfusion

de sangre contra su voluntad, podria constituir una violacion a su derecho a la intimidad.

Durante los dltimos afios, se ha modificado la concepcion del limite de los
derechos personales. Si nos remitimos tiempo atras, la obligacion del médico era curar

al paciente, cualquiera fuera el costo y sin considerar su opinion.

La evolucion del pensamiento social, llevé a relativizar el derecho absoluto del
médico, situacion que consideramos positiva, porque dejaba al paciente reducido a un
mero objeto sin capacidad de decision.

1.2. El articulo 19 de la Constitucion Nacional

La tutela de las libertades civiles como es el derecho a la privacidad e intimidad

tiene su manifestacion en el articulo 19 de la Carta Magna.

Aquellas acciones privadas que no ofendan la moral colectiva ni que
perjudiquen a terceros no estan sujetas a revision judicial, Gnicamente reservadas a la
conciencia individual de quien las efectlia o de Dios, para quienes creen en la existencia

del mismo.
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Sin dejar dudas de interpretacion, el articulo prescribe que ningun habitante de
esta Nacion, esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no

prohibe.

En consecuencia, el reconocimiento de las acciones intimas de las personas y el

derecho a la vida privada, son valores estrechamente vinculados con la dignidad.

La complejidad de las relaciones juridicas y el dinamismo de los vinculos
sociales durante la primera parte de este Siglo XXI, lleva en algunas circunstancias a no

poder determinar claramente cudl es el limite del derecho a la intimidad.

Como explica Sagues (1997), las manifestaciones de la intimidad pueden
conducir a su negacion, y extenderlas a las proyecciones sociales de la vida privada y
familiar del hombre, Ilevandonos al exceso de englobar en la intimidad a todo tipo de

convivencia social.

Esta libertad, tiene raigambre constitucional en el articulo mencionado y en
forma residual en el articulo 33 que determina los derechos y garantias no enumerados

expresamente.

La Constitucion, de acuerdo a Gelli (2013), menciona a la vida privada, que es el
género que comprende a todas las especies relacionadas con la vida espiritual del
hombre que conforman su dignidad de ser humano. Entre otras, el honor, el buen

nombre y la intimidad.

En forma cotidiana, se utilizan las acepciones de derecho a la intimidad y a la
vida privada, como sinénimos. Para Goldenberg (2008), corresponde tipificarlas de
manera independiente porque la proteccion de la intimidad merece un cuidado mas

exhaustivo.

El criterio objetivo definido por Badeni (2006), para diferenciar intimidad de
vida privada consiste en determinar si existe 0 no una relacion social. La vida privada,
presupone una relacion social generada por dos o mas sujetos que deciden preservar el
contenido de esa relacion al conocimiento de terceros. Se incluye en este concepto el

efectuar escuchas telefonicas sin la correspondiente orden judicial.
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Mientras que la intimidad -sostiene el autor- es una manifestacion de la
privacidad desprovista de una relacion social y cuyo sujeto es una sola persona. Por
ejemplo la sustraccion de papeles privados, constituye una violacion al derecho a la

intimidad.

La intimidad es una potestad ligada a la personalidad del ser humano, y la

jurisprudencia condena cualquier intromision a ella.

Un ejemplo de ello es el fallo de la CN Apel. Civ., Sala L, “Sucesores C.H.A y
otros ¢/ V.L.A s/Daiios y Perjuicios™, en el cual el Tribunal condené a un conductor de
un programa de espectaculos que, sin autorizacién y sin el amparo de causal alguna de
justificacion, se apropi6 y difundié correspondencia electronica personalisima de un

periodista que se encontraba agonizando en un hospital.

El conductor debié responder por las consecuencias dafiosas derivadas del
hecho, pues ello importd un abuso del derecho a la libertad de prensa y una indebida
injerencia en el ambito de intimidad de aquel y de su familia directa, por tratarse de
cuestiones privadas, confidenciales y no destinadas a ser publicadas -arts. 18 y 19,

Constitucion Nacional; art. 1071 bis, Codigo Civil-.

En definitiva, el articulo 19, como expresa Gil Dominguez (2012), tutela un
derecho fundamental y constituye una joya normativa y simbdlica que ubica al
paradigma constitucional argentino desde sus origenes, en el ambito del Estado

constitucional de derecho.

Este articulo centra todo el andamiaje de la organizacion juridica en el respeto

de la intimidad de las personas.

Dicho ambito no solo tiene una preservacion legal precisa que inhibe la
intromision estatal, sino también de otros particulares, presentando continuos desafios

dada la evolucion y la complejidad de los vinculos sociales contemporaneos.

'CN Apel. Civ., Sala L, “Sucesores C.H.A y otros ¢/ V.L.A s/Dafios y Perjuicios” AR/JUR/50032/2014
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Creemos que el respeto a los preceptos constitucionales y al derecho a la
intimidad es un limite que no debe ser traspasado por ninguna decision ajena a la

persona, provenga de cualquier estamento estatal o de otro particular.
1.3. Libertad de culto, credo o religiéon

El preambulo vigente desde la Constitucion de 1853 asegura los beneficios de la
libertad para todos los habitantes de la Nacion e invoca la proteccion de Dios como

fuente de toda razon y justicia.

El derecho a profesar un culto, creencia o religion determinada, es otra garantia

constitucional y un derecho personal de cada individuo.

La Constitucién en su articulo 2 prescribe que el gobierno federal sostiene el
culto catolico, apostdlico y romano. El sostenimiento del culto catélico es incorporado

en las constituciones provinciales también.

Este articulo no invalida el respeto y la convivencia pacifica con aquellas

personas que adopten otra creencia diferente.

La tradicion y la idiosincrasia argentina, han hecho de la religién catélica un

culto mayoritario, pero nuestro derecho tutela la libertad de creencias.

El Estado federal, como los provinciales son laicos, no confesionales, esa
caracteristica garantiza la libertad de credos, aunque por tradiciones se sostenga a la fe

catélica en todo el territorio.

Es esencial efectuar esta diferencia porque ningun estado de derecho en
particular puede adoptar una religion determinada debido a que se estarian violando
pactos internacionales de derechos humanos en relacion a la libertad de credos. En

nuestra Constitucién estan incorporados en el articulo 75 inc. 22.

La libertad de religion comprende dos potestades. En primer lugar abarca la
libertad de conciencia o creencia, y en segundo lugar, la libertad de profesar un culto

determinado.
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La primera es una exteriorizacion de la libertad de pensamiento sobre una
materia religiosa. La segunda es la libre exteriorizacion de ese pensamiento mediante

précticas y ritos que conforman un culto determinado (Badeni, 2006).

La préactica de la libertad religiosa se manifiesta a través de ciertos hechos y
actos en plena concordancia con la manifestacion del pensamiento y conciencia de una

persona.

Para Bustos Lambert (1990), la libertad religiosa en su manifestacion positiva se
exterioriza, por ejemplo en la participacion de actos religiosos confesionales. Mientras
que la voluntad negativa se manifiesta expresamente como el derecho a no ser

coaccionado a cumplir ciertos actos.

La garantia de libertad de cultos se ratifico con la reforma constitucional de
1994. Como explica Gelli (2005) estas medidas se tradujeron en:

» La derogacion del requisito de pertenencia al culto catolico para los
integrantes de la férmula presidencial, en linea con las reformas al ejercicio
del patronato dispuestas por el Concordato con la Santa Sede celebrado en
1966, suprimieron a éste definitivamente del sistema argentino.

> La eliminacion de la atribucidén del Congreso de convertir a los indios al
catolicismo y ampliaron los alcances de la libertad religiosa con la
declaracion de la jerarquia constitucional, entre ellos, el Pacto de San José de

Costa Rica.

La normativa internacional garantiza a toda persona el derecho a la libertad de
conciencia y de religion, a conservar su religion o sus creencias 0 a cambiarlas, a
profesar y a divulgar su religion o creencia, 0 a manifestarla de forma individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia, la
practica y la ensefianza. Asi se desprende del plexo de normas de la mayor jerarquia
quedando en evidencia que la libertad religiosa no es simplemente un derecho tolerado
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sino que es una libertad ampliamente reconocida, aceptada y protegida. (Fallo de la
CSJBA del 3/12/14 “S.B.R. ¢/ Asociaciéon Bancaria s/ Despido™?).

En definitiva, es funcién del Estado amparar la libertad religiosa y de los
tribunales garantizar el efectivo ejercicio de la misma. Como explica Goldenberg (2008)
la tutela del propio ser, como cabal expresion del ejercicio de la libertad, debe
comprender necesariamente el derecho a profesar una ideologia, a manifestar
pensamientos y creencias, a ejercitar la fe, a comunicarse sin restricciones, a no ser
limitado ni constrefiido en el desenvolvimiento de las facultades del intelecto y del

espiritu.

Cualquier manifestacion en contrario vulneraria el derecho a la igualdad previsto

en el articulo 16 de la Ley Fundamental.

Consideramos que el respeto a la libertad de cultos no puede violarse por
conceptos religiosos o morales pertenecientes a otra religion. En la medida que se
profese sin violar el orden publico, no puede cuestionarse la creencia personal de un

adulto, aunque nos parezcan decisiones inadecuadas.

’CSIBA “S.B.R. c/Asociaciéon Bancaria s/ Despido” Id Infojus FA 14010139
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1.4. Conclusiones Parciales

Los derechos analizados en esta parte primera nacen con la persona misma, son

inherentes e inescindibles del ser humano.

Por eso son llamados derechos personalisimos. Estan directamente vinculados a
la dignidad y a la existencia misma del ser. Por su carécter ontologico son inalienables a

la persona humana.

Por otro lado, los avances democréaticos y la adhesion de nuestro pais a pactos
internacionales de Derechos Humanos, conducen hacia la convivencia de una sociedad

multicultural, sin divergencia de razas, credos, 0 Sexo.

Esta igualdad en materia de derechos ha llevado al Estado, en la manifestacion
de sus tres Poderes, a garantizar el libre ejercicio de la libertad de cultos.

A pesar de ser la Iglesia Catdlica quien tiene la mayor cantidad de fieles y por
sus dogmas defiende el derecho a la vida en todas sus expresiones, existen otros credos
en que no se aceptan ciertas practicas médicas, como la transfusion de sangre aunque

esta negativa ponga en riesgo la vida misma.

En el proximo capitulo se analizara que se entiende por derecho a la salud y los

derechos del paciente.
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2. CAPITULO DOS

EL DERECHO A LA SALUD Y LOS DERECHOS DEL PACIENTE
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En el capitulo anterior se abordaron los derechos personalisimos inherentes a la
esencia humana como la libertad y la intimidad. En la historia evolutiva constitucional

se denominan derechos de primera generacion.

Definidas las caracteristicas relativas a la persona como tal y siguiendo con los
cambios del pensamiento social, en esta parte abordaremos otras potestades personales

como la salud y la consideracion del paciente.

La incorporacion de la salud como una facultad constitucional se enrola dentro

de las garantias sociales.

Surgen como consecuencia de la corriente denominada constitucionalismo
social, donde ya no solo importa el hombre en si mismo, en forma aislada, sino como

integrante de una comunidad.

En nuestra Constitucién todos estos derechos sociales estan incorporados en el

articulo 14.

La salud también depende de factores externos a la persona como el ambito

donde habita, el medio social y econémico, entre otros.

Por otro lado, al hablar del tema, resulta necesario indagar sobre los derechos de

las personas enfermas o pacientes.

En nuestro pais la primera reglamentacion sobre esta potestad del enfermo
surgio recién el afio 2009.

La contemplacién de la voluntad del paciente para aceptar o no un tratamiento,
y el derecho a terminar su vida en forma digna, constituyen un cambio de paradigma en

la relacion médico-paciente.

El enfermo dej6 de ser un objeto sometido al conocimiento y decision de un

equipo médico, para ser visto como un sujeto de derecho, quien decide sobre su cuerpo.

Descriptos los aspectos generales, se considera cada aspecto en particular.
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2.1. Derecho a la Salud

Cualquier persona, tiene la libertad de cuidar de su propio cuerpo en las

condiciones que ella crea conveniente.

Entiéndase que salud comprende una serie de conceptos que no se refieren
solamente al aspecto sanitario, sino también a un concepto integral de cuerpo-mente-

espiritu y ambiente.

Este derecho inalienable de todo ser humano, segin la Constitucion de la
Organizacion Mundial de la Salud (2015) “la salud es un estado completo de bienestar
fisico, mental y social”. No consiste solamente en la ausencia de enfermedad o

discapacidad.

El derecho a la salud, no presupone el derecho a estar sanos. El bienestar
psicofisico depende de diversos factores socio-econdémicos, culturales, familiares. Es un
derecho que se lo puede tipificar como un derecho humano tipico, derecho econémico y

social.

Dentro del contexto de la promocién de la salud, la misma ha sido considerada
no como un estado abstracto sino como un medio para llegar a un fin, como un recurso
que permite a las personas llevar una vida individual, social y econémicamente

productiva.

Brena Sesma (2004, p.104) define a la salud como: “Un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de enfermedad o dolencia.
Dentro del contexto de la promocién de la salud, la salud ha sido considerada no como
un estado abstracto sino como un medio para llegar a un fin, como un recurso que

permite a las personas llevar una vida individual, social y econémicamente productiva”.

La salud es un recurso para la vida diaria, no el objetivo de la vida. Se trata de
un concepto positivo que acentla los recursos sociales y personales, asi como las

aptitudes fisicas (Sambrizzi, 2007).

No es absoluto y depende del ambiente y las caracteristicas del habitat de la

persona.
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Encuentra su tutela internacional en los Pactos de Derechos Humanos
consagrados en el articulo 75 inc. 22 de la Constitucion. Forma parte también de las

garantias no enumeradas en el articulo 33.

El nuevo articulo 42 se refiere a la proteccion de la salud de los consumidores y

usuarios.

El derecho a un ambiente sano es una garantia constitucional prevista en el

articulo 43 de la Constitucién Nacional.

En relacion a estos derechos subjetivos, la doctrina, en palabras de Soria

Guidone (2015), los ha caracterizado de la siguiente manera:

» Son originarios e innatos, por cuanto tienen su comienzo con el surgimiento
mismo de la persona como tal, sin distincion ni impedimento alguno.

» Son necesarios, ya que no se concibe el concepto de persona sin su presencia.

» Son vitalicios, desde que acomparian a la persona durante toda su vida, y aln
mas alla, segun diferentes criterios. Por regla general se considera que estos
derechos se agotan con la muerte de la persona; no obstante, existe una
notable tendencia a ampliar su marco de accién, estimandose que, por lo
menos, ciertos aspectos se trasladan a los herederos del titular, pudiendo
éstos ejercer algun tipo de accion; ello sucede particularmente en el &mbito
de los derechos a la intimidad y al honor.

» Son inalienables, no pudiendo disponerse de ellos en el sentido juridico de un
acto de disposicion (ello no debe confundirse con la posible renuncia de
algunos de ellos o de manifestaciones de los mismos, en los casos en que el
orden juridico lo permita, como seria un acto de disposicion del propio
cuerpo).

» Son también "oponibles erga omnes". En todas las demas personas recae una
obligacion pasivamente universal, en el sentido de que es deber de ellas

respetar las facultades del sujeto titular de estos derechos.

Estos derechos subjetivos, entre los que se encuentra también la salud, son
siempre relativos, por lo que la facultad de decidir sobre el propio cuerpo encuentra una

valla invencible si esta afectando derechos de terceros o el orden publico.
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La concepcion amplia de salud incluye una serie de componentes que varian
segun los diferentes grupos sociales, culturales, o religiosos. Por ejemplo las leyes de
salud reproductiva aprobadas en nuestro pais, constituyen para grupos catélicos
ortodoxos una violacién a sus dogmas y creencias, mientras que en ambito de la salud

publica permiten la planificacion familiar para mujeres de escasos recursos.

Existen una serie de leyes que protegen la salud humana. Para mencionar
algunas: Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio, Ley 26.657 de
Salud Mental, Ley 25.673 de Salud Sexual y Reproduccién Responsable y la Ley
26.529 de Derechos del Paciente.

La jurisprudencia reconoce este derecho constitucional, avalado por la normativa
nacional e internacional. En la causa que se menciona a continuacién, se condend al

gobierno de Cérdoba por el dafio ocasionado al no tutelar esta garantia.

El Estado provincial es responsable ante los dafios causados por la muerte de un
menor ocurrida en un hospital provincial que carecia de medicacion para tratar una
picadura de insecto -en el caso, suero antialacranico-, pues las normas que tutelan el
derecho a la salud, de raigambre constitucional nacional e internacional con el mismo
nivel que la Constitucion Nacional e incluso la propia Constitucién de la Provincia de
Cordoba, lo obligaban a proveer la medicacién en condiciones y nimero apropiados y
permitir la inoculacion en el plazo que, segun la ciencia médica, hubiera salvado la vida
y restablecido la salud. (CCiv. Com. Trab. Y Flia, Cruz del Eje, Cha. en “M.M.A y otro
¢/ Superior Gobierno de Cérdoba s/Ordinario™).

El debido resguardo del derecho a la salud no puede ser circunscripto a ninguna
disciplina en particular. Debe ser necesariamente interdisciplinario, abordandolo desde
una faz que, contemple las necesarias realidades médicas, juridicas, administrativas y

econdmicas.

*CCiv. Com.Trab. y Flia, Cruz del Eje, Cba en “M.M.A y otro ¢/ Superior Gobierno de Coérdoba
s/Ordinario”*AR/JUR/66963/2014
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El brindar soluciones en materia de preservar el derecho a la salud no puede
efectuarse desde la abstraccion de un andlisis puramente juridico; si ese es el prisma, la
conclusion serd tan simple y extensa en cuanto a su alcance que permitiria omitir, casi
con comodidad, el analizar todo otros parametros también valederos y merecedores de

consideracién (Carignani, 2015).

Las decisiones personales a adoptar en materia de esta potestad deben
considerarse desde una conjuncion de factores. No es una verdad tautoldgica, depende

de cada ser humano en particular, sus pensamientos, creencias y valores morales.

El derecho expresado en la Constitucion Nacional, también es incorporado en las
cartas Magnas provinciales.

Como todos los derechos son relativos y necesitan reglamentarse, tanto a nivel

nacional como provincial se han sancionado leyes que reglamenten su ejercicio.

A veinte afos de la reforma constitucional, consideramos que tales derechos
debieron reglamentarse anteriormente, porque durante mucho tiempo hubo un vacio

legal en relacion al tema.

No son conceptos abstractos, se requiere de una legislacion adecuada que

permita la instrumentacién y ejecucion de las garantias constitucionales.

2.2. Los derechos del Paciente

Otros de los tdpicos a analizar en este capitulo se refieren a definir qué

entendemos especificamente por derechos del paciente.

Con el transcurso del tiempo se ha ido modificando la relacion médico-paciente.
Aquella postura en que el accionar de los profesionales de la salud era incuestionable y
el enfermo era un ser pasivo sin derechos, quien debia aceptar las directivas impartidas

sin ninguna posibilidad de reclamo, ha quedado en el pasado.

La relacion entre ambas partes fue adquiriendo diferentes caracteristicas, hasta
llegar a la actualidad en la que el enfermo es un sujeto de derecho y tiene plena vigencia

el ejercicio de la autonomia de su voluntad.
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Hay un cambio de paradigma, desde la concepcion tradicional y hegemonica de
anteponer el saber cientifico o la decision de terceros, de la familia del paciente, del
Estado y del médico ante la conviccién libre y digna del enfermo de aceptar o rechazar

una practica médica.

Este cambio de pensamiento social, se vio reflejado en la sancion de la ley de
derechos del paciente en el afio 2009. La misma se reforma en el 2012 e introduce
algunos conceptos, como son las directivas anticipadas.

La modificacion del 2012, va mas alla del reconocimiento de la autonomia de la
voluntad. Se permite que el paciente rechace algin tratamiento o el retiro de soportes
vitales en caso de que la aplicacion de los mismos no mejorara su estado de salud,

siendo la muerte un evento inexorable.

En lineas con la legislacion nacional, la Provincia de Cordoba sanciona en mayo
del 2012, la Ley 10.058 que legisla sobre las directivas anticipadas, quiénes pueden

ejercerlas, y su modo de instrumentacion.

Entre las cuestiones éticas y juridicas que plantea el tema se destaca el deber del
médico de informar al paciente sobre la exigencia del tratamiento indicado,
permitiéndole evaluar las consecuencias de su rechazo, en especial las que pueden poner
en riesgo su salud y aun su vida. lgualmente si extiende su negativa a un tratamiento

alternativo la decision siempre le pertenece al paciente (Gonzélez Pondal, 2012).

El vinculo médico-paciente en la actualidad, como explica Taiana de Brandi
(2012), estad protegido por la normativa 26.529 que tiene como objetivo, liberar al
médico de la obligacion de curar a cualquier precio. La mision actual del profesional es

curar, acompafiar, paliar y confortar al paciente.

La funcion de la ley es garantizar la interlocucion entre las partes. Ademas de la
aceptacion de la decision del paciente por parte del profesional, en una relacion en la

que a pesar de no ser igualitaria, existe una simetria ética que las vincula.

El derecho del paciente de decidir sobre su cuerpo, es una facultad personalisima

del ser humano. El rechazo a un tratamiento, 0 a no aceptar una transfusion de sangre,
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aun sabiendo que puede salvarle la vida, no se limita solamente a la simple subsistencia

bioldgica.

El derecho a la vida esta estrechamente relacionado con la dignidad. No se trata
de un suicidio ni eutanasia. Los principios de respeto, conservacion e inviolabilidad de
la vida deben conjugarse con el respeto a la dignidad e integridad de una persona
(Tinant, 2012).

En el derecho del paciente a negarse a recibir un tratamiento deben conjugarse
valores éeticos y morales, conjuntamente con los juridicos. Para Tinant (2010) se vulnera
la integridad de una persona si su reconocimiento depende de un criterio externo y no
del valor intrinseco de la misma. Es decir si no se respeta la autodeterminacion de la
persona enferma, no se resguarda su dignidad y su concrecion juridica especifica que es

el derecho a la salud.

El principio de la autodeterminacion es respetado por la Jurisprudencia. En el
aflo 1991, la CN Civ, Sala H, en la causa “Jacobson s/medidas precautorias”4 el
Tribunal determiné que la voluntad de cada uno es el solo arbitro para decidir una

intervencion sobre su propio cuerpo.

La CSIN, en 1993 en la causa “Bahamondez”sostuvo que la libertad religiosa
incluye la posibilidad de ejercer la llamada objecion de conciencia, entendida como el
derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que violente las convicciones
intimas de una persona, siempre que dicho cumplimiento no afecte significativamente

los derechos de terceros ni otros aspectos del bien comun.

El caso antes descripto constituye un punto de inflexion. Fue el méximo tribunal

el que determind la supremacia de la autonomia de la voluntad.

Para Urbina (2013), desde que la intervencion médica requiere el consentimiento
libre e informado del paciente es ldgico pensar que éste puede aceptar o rehusar la
terapia que se le propone. De ello se desprende la imposibilidad juridica para el médico

de imponer un tratamiento que el enfermo no quiera. ElI derecho que tiene todo

*CNCiv., Sala H, “Jacobson s/Medidas Precautorias”. LL, 1991-B-363 (1991)
°CSIN “Bahamondez” LL,1993-D-130 (1993)
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individuo mayor de edad que no esté privado de discernimiento de rechazar la préctica
aconsejada, constituye asi la base de la doctrina y de la jurisprudencia en el dominio del

tratamiento médico.

Esto modifica radicalmente el concepto de la relacion médico-paciente pero se
necesitaron de dieciséis afios para sancionar una ley que le diera un sustento juridico a
los derechos de las personas enfermas y a la posibilidad de decidir sobre su propio

cuerpo.

2.3. Principales aspectos de la Ley 26.529 y su modificatoria 26.742

En el afio 2009 fue sancionada la ley 26.529 denominada derechos del paciente y

modificada parcialmente durante el 2012 por la ley 26.752.

La sancion de esta legislacion no sélo viene a reglamentar los derechos de los
pacientes y la funcion de los equipos profesionales, sino que ratifica posiciones

jurisprudenciales en relacion de la autonomia de la voluntad.

La ley origind debates sobre la preeminencia de la autonomia de la voluntad y la
posibilidad de una persona de decidir qué hacer con su cuerpo y ponerle fin a un
sufrimiento injustificado ante una enfermedad terminal. El fin es evitar el ensafiamiento

terapéutico. En ocasiones, la doctrina la ha denominado ley de muerte digna.

Los derechos personalisimos de autodeterminacién y morir dignamente
constituyen una frontera imposible a la que no podria acceder el Estado, la iglesia sea el

culto que sea, los magistrados, ni el cuerpo médico.

La nueva ley, afirma Lafferriere (2012) constituye un gran paso a favor de la
autodeterminacion del enfermo, confirmando, tanto los avances ya registrados en la
materia, y también hacia la superacion de la llamada medicina defensiva. Esto significa,
el temor de los médicos acerca de que limitar el esfuerzo terapéutico, aun en casos que

lo justifiquen, redunde en demandas judiciales en su contra por mala praxis.

Pagina | 27



La supremacia de este derecho esta avalada en la Constitucion Nacional en el
articulo 19. Basado en los principios de legalidad y privacidad, la autonomia de la

voluntad es un limite que no deberia ser traspasado.

Por otro lado, quienes rechazan esta norma, por razones éticas, manifiestan que
los derechos personalisimos y la autonomia de la voluntad, deben ser dejados de lado
cuando afectan la moral, las buenas costumbres, y el bien comun. Para esta posicion, la
norma afecta el derecho a la vida, que constituye un valor que debe ser sostenido, sin

importar el sometimiento del cuerpo ni tampoco las creencias.

El bien juridico tutelado por la ley es el derecho a la vida digna, o dicho de otra

manera, a vivir los momentos de vida que preceden a la muerte, con dignidad.

Si tomamos la opinién de Arrigone (2012), la importancia de esta norma se basa
en el cambio de paradigma acerca del juicio critico que los argentinos teniamos sobre la
vida, la disposicion de nuestro cuerpo y las condiciones en las que se considera digno

Vivir.

Para el autor, lo que cambi0 es el pensamiento de base, o0 al menos se posibilitd
la introduccién de otra linea de pensamiento. Por tal motivo es positiva para nuestra
sociedad la discusion compleja que involucra doctrinas (religiosas, cientificas, juridicas,

morales) de férrea resistencia a nuevos modelos de vida.

Segun Tinant (2012) la ley implica una transformacion en el catalogo de los
derechos individuales, y expresa el privilegio del que ain goza la autonomia de la

voluntad.

La ley divide los derechos de los pacientes en tres items:

> Laautonomia de la voluntad, mediante el consentimiento informado.
> El acceso a la informacion.

» La documentacién clinica o médica.

La autonomia de la voluntad serd tratada especialmente en el proximo capitulo,
porque este derecho personalisimo de autodeterminacion es el propdsito de analisis de

esta investigacion.
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El paciente tiene derechos esenciales, en ejercicio de su derecho a la salud, que

deben ser respetados y son:

» Autonomia de la voluntad: puede aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a

revocar posteriormente su manifestacion de voluntad.

» Asistencia: toda persona tiene derecho a ser asistido sin distincion de raza,
credo, sexo, o condicidn socioecondmica. El derecho a la salud es el eje de la norma y
también la prohibicion de cualquier trato discriminatorio. Se pone especial importancia
a la asistencia prioritaria de nifios, nifias y adolescentes, para la proteccién y cuidado de
ellos, segun las directivas de la Convencion de los Derechos del Nifio que en su articulo

3 Inc. 2 se refiere a la proteccion integral de los menores de 18 afos.

» Trato digno y respetuoso: los pacientes y sus familiares que lo acomparien
deberan ser tratados por los agentes de la salud y las instituciones en forma digna y
sobre todo respetando las convicciones personales, religion, género, y situacion
sociocultural de cada uno. Este es un punto decisivo ante la negativa de un paciente de
no recibir sangre de otra persona, por la conviccion religiosa, moral u otro valor

personal.

» Intimidad: la informacion y documentacion clinica relativa al paciente, debera
ser utilizada, trasmitida, administrada, custodiada, clasificada etc. con el
correspondiente resguardo a la intimidad de la persona, respetando el pudor y la
dignidad de la misma. El derecho a la intimidad esta tutelado a nivel internacional en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 11), que dispone que toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad; nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, o en su familia.

Ratificado en nuestra Carta Magna, como se analiz6 anteriormente.

» Confidencialidad: quienes participen o confeccionen la documentacién clinica
del paciente deberan mantener estricto secreto y confidencialidad acerca de los datos

que ahi se revelan, salvo autorizacion del paciente o requerimiento judicial. La
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documentacion, que es la historia clinica es de pertenencia del paciente y no del
profesional o la institucion. Por este motivo debe mantenerse en resguardo y no puede
ser negada al titular cuando éste la requiera.

La historia clinica es inviolable. Los establecimientos asistenciales publicos o
privados y los profesionales de la salud, en su calidad de titulares de consultorios
privados, tienen a su cargo su guarda y custodia, asumiendo el caracter de depositarios
de aquélla, y debiendo instrumentar los medios y recursos necesarios a fin de evitar el
acceso a la informacién contenida en ella por personas no autorizadas (Art. 18).

» Recibir informacion sanitaria: el paciente tiene derecho a recibir toda la
informacion referente a su enfermedad, estado de salud, riesgos y complicaciones de un

tratamiento o intervencion. De la misma manera puede negarse a recibirla.

» Interconsulta médica: en los casos que desee puede exigir recibir toda la
informacion escrita a efectos de efectuar una interconsulta médica en relacion al

diagnostico o tratamiento.

Estos son los principales aspectos que desarrolla la ley en relacion a los derechos

de los pacientes.

Las formalidades y los contenidos de la historia clinica constituyen un elemento
fundamental como medio probatorio ante un litigio judicial. El acceso a ella es un
derecho del paciente y una obligacion del profesional o de la institucion, que servira
para determinar las posibles responsabilidades del equipo médico, en caso de mala

praxis.

Si la documentacion referida a la salud como historia clinica, estudios médicos u
otra informacion de importancia, fuera negada al paciente, tiene como recurso la accion

directa de habeas data.

La sancion de esta legislacion constituye un gran avance en el tema. Se le da un
contenido juridico a las facultades del paciente y se limita el accionar de los

profesionales a quienes no se les puede imputar responsabilidad si actGan conforme a la

ley.
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El dictado de la norma responde a los estandares internacionales en relacion a las

facultades de las personas enfermas, que en nuestro derecho estaba en deuda.

Por otro lado, en materia provincial, no todas las provincias cuentan con una

legislacion referida a los derechos del paciente.

Cordoba, en el afio 2012 sanciono la ley 10.058 denominada “Declaracién de

voluntad anticipada y muerte digna”.

El propdsito de la misma es establecer, regular y garantizar el derecho que tiene
cualquier persona -siempre y cuando tenga plena capacidad para obrar- a decidir en
forma anticipada su voluntad respecto a la negativa de someterse a diferentes medios,
tratamientos o procedimientos médicos que pudieran considerarse prolongar de manera

indigna su vida.
Los aspectos relevantes de la norma y las diferencias con la ley nacional son:

> Define claramente que esta destinada a reglar y garantizar el derecho que
tiene toda persona a negarse a recibir tratamientos de encarnizamiento
terapéutico que prolonguen la vida en forma indigna.

> Se aclara que en ningln momento esta ley avala la eutanasia ni el suicidio
asistido.

» Es de orden publico provincial.

» EIl consentimiento informado es siempre escrito.

» Regula sobre los requisitos de la declaracion de voluntad anticipada y su

revocabilidad.

La normativa provincial es superadora de la norma nacional en estos aspectos

porque define y reglamenta en forma mas detallada los derechos del paciente.
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2.4. Conclusiones Parciales

La salud no es un concepto abstracto ni tampoco absoluto. No es lo mismo estar
sanos que el derecho a estarlo. La concepcion de salud amplia es la potestad que todo

individuo dentro de su comunidad tiene, a efectos de lograr su bienestar psicofisico.

El derecho a ese bienestar general encuentra su amparo en la Constitucion y en

los Pactos Internacionales de Derechos Humanos.

Es responsabilidad del Estado, mediante sus tres poderes, no solo el Ejecutivo,

de arbitrar los medios necesarios para la consecucion de esos fines.

Esta potestad del ser humano dentro de una comunidad determinada no se refiere
solamente a la salud desde el aspecto sanitario o biolégico. EI concepto es mas amplio y
esta compuesto por factores religiosos, morales, éticos y también juridicos.

Para reglamentar parte de este derecho subjetivo de la persona enferma o con
falta de un bienestar general, si lo llamamos de esa manera, surgié la ley de derechos del
paciente hace pocos afos.

En la misma se explicitan los deberes de las instituciones médicas publicas y

privadas, y también de los profesionales con relacion a los pacientes.

El acceso a la informacion y documentacién, la confidencialidad, la autonomia
de la voluntad y el derecho a un trato digno y respetuoso, son presupuestos minimos que

tienen que considerarse en relacién al enfermo.

La provincia de Cordoba es una de las pioneras en materias de leyes

provinciales, en regular los derechos del paciente a negarse a recibir un tratamiento.

La evolucion del pensamiento social llevd a establecer nuevas reglas al momento
de considerar el vinculo juridico del médico y paciente. No es una relacién igualitaria

pero si equitativa.
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3. CAPITULO TRES

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA LEY DE DERECHOS DEL
PACIENTE
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Los cambios sociales y las innovaciones en materia cientifica han logrado un
prolongamiento de la vida humana. ElI promedio de vida en los Gltimos afios aumento,
como consecuencia del acceso a mayor tecnologia médica y a la posibilidad que tienen

las personas a someterse a novedosos procedimientos.

La ley de ablacion de organos o trasplantes, la de fertilizacibn médicamente
asistida, o el régimen de intervenciones de contra concepcion quirdrgica, son algunos

ejemplos de esta evolucion de la sociedad.

Estas adaptaciones legales a las necesidades de los nuevos tiempos, es decir la
compatibilizacion del derecho con la medicina, condujo a la necesidad de determinar
cudles son los derechos de las personas involucradas en estos procedimientos. No todo

lo que puede hacerse de acuerdo a la ley, debe hacerse en el plano personal.

El respeto por las convicciones intimas es el eje temético de la norma que se

analizara a continuacion.

La mutacion del vinculo juridico entre el médico y el paciente se orienta hacia
una relacion desde lo que fue la aceptacion sin condicionamientos de un sujeto pasivo,

hacia decisiones médicas consensuadas por ambas partes de la relacion.

La ley 26.529 constituye la culminacion y la adaptacion de nuestro derecho
interno al derecho internacional privado, que tiene a los derechos humanos como centro

de tutela.

En esta parte se describen los aspectos principales de la norma, y la
manifestacion de la voluntad mediante las declaraciones de voluntad anticipada y el

consentimiento informado, los requisitos y formalidades para su validez.

Tambien se analiza la ley cordobesa con sus aspectos mas sobresalientes, y la

autodeterminacion en caso de menores e incapaces.

En materia de derechos del paciente, al momento de redaccion de este trabajo,
muy pocas provincias han dictado una norma como la cordobesa. Provincias pequefias
con sociedades estrechamente religiosas y conservadoras ain no se han adherido a la ley

nacional.
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3.1. La autonomia de la voluntad. Caracteristicas

La autodeterminacion es el presupuesto fundamental para la aceptacion o
negativa a recibir un tratamiento o un procedimiento médico. Especificamente a recibir

sangre de otra persona mediante una transfusion.

Agquellas personas mayores de edad, con plena capacidad de obrar tienen
derecho a decidir sobre su propio cuerpo.

Esta decision, se traduce en el acto voluntario licito, realizado con libertad,
intencion y discernimiento para la ejecucion de una conviccion interna y moral de

rechazar la dacion de sangre.

Cabe recordar que el principio de autonomia de la persona, sostiene Medina
(2012), determina que, siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la
adopcion de ideales, el Estado no debe interferir en esa eleccion o adopcion, limitandose

a disefiar instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida.

La expresion de la voluntad, segun la ley nacional de derechos del paciente es
verbal. Debera ser escrita en los siguientes casos: intervencion quirdrgica,
procedimientos que impliquen un riesgo de vida, procedimientos y técnicas invasivas y

la revocacion.

La ley 26.529 expresa que, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, el
paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar

posteriormente su manifestacion de la voluntad.

En relacién a los nifios, nifias y adolescentes, éstos tienen derecho a intervenir en
los términos de la Ley 26.061, a los fines de la toma de decision sobre terapias o

procedimientos médicos o biologicos que involucren su vida o salud.

La parte méas polémica de la ley es que, 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 cologuen en igual situacion, informado en forma

fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de
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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 alimentacion cuando
los mismos produzcan como Unico 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 significaran la interrupcion de aquellas medidas y

acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente.

El eje de la normativa es la dignidad humana. Afirma Gherardi (2010, p.126)
“aun cuando la dignidad pueda presentarse como un concepto necesariamente vago, en
cuanto no tiene deliberadamente definiciéon alguna, ello no le hace ni incoherente ni
inatil, sino antes bien un principio eminente de las ciencias humanas y sociales en
general. Nocion clave y paradojal, a la vez, la dignidad de la persona normalmente
funciona de modo indirecto a través de otros principios, cual telén de fondo de la teoria
y la praxis de la bioética, pero siempre su rol es paradigmatico y revela el sentido ultimo

de la actividad biomédica™.

En ningln momento se aceptan practicas eutanasicas o suicidio asistido. No es
objetivo efectuar una valoracion critica acerca de la conveniencia o no de rechazar

ciertas préacticas en caso de enfermos terminales.

Pero resulta necesario mencionarlos, a los efectos de ratificar que quien decida
terminar su vida en forma digna ante una situacion irreversible, es una actitud

personalisima amparada por la norma.
3.2. Directivas Anticipadas
El otro aspecto a considerar es la forma en que se manifiesta la libre voluntad.

La expresion de la voluntad son el consentimiento informado y las directivas

anticipadas. Los mismos constituyen verdaderos actos juridicos.

Haciendo remisién al articulo 944 del Caodigo Civil, el mismo define a los actos

juridicos como los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato establecer
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entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar

derechos.

Sostiene Borda (2009) que de esta definicion se desprenden los caracteres
propios de los actos juridicos: 1) son actos voluntarios; 2) son licitos; 3) tienen por fin
inmediato la produccion de efectos juridicos. Este ultimo es el caracter especifico de los

actos juridicos y permite distinguirlos de otros actos voluntarios licitos.

En la misma linea continda el Nuevo Codigo Civil y Comercial en su articulo
259, que define al Acto Juridico como el acto voluntario licito que tiene por fin

inmediato la adquisicion, modificacion o extincion de relaciones o situaciones juridicas.

En relacion al objeto, el articulo 279 prescribe que no debe ser un hecho
imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden
publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco puede ser un
bien que por un motivo especial se haya prohibido que lo sea.

Si consideramos la causa, el articulo 281 manifiesta que es el fin inmediato
autorizado por el ordenamiento juridico que ha sido determinante de la voluntad.
También integran la causa los motivos exteriorizados cuando sean licitos y hayan sido
incorporados al acto en forma expresa, o tacitamente si son esenciales para ambas

partes.

En relacion a las directivas anticipadas, la ley se refiere a ellas como aquella
potestad que tiene toda persona capaz mayor de edad de efectuar declaraciones
anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos

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

Si consideramos las definiciones dadas en la nueva normativa civil, las
directivas son actos juridicos cuyo objeto es manifestar la voluntad de no someterse a un

tratamiento determinado.

Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que

impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendrdn como inexistentes.
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Estas manifestaciones expresas de voluntad si deben manifestarse en forma
escrita. Para su formalizacion se requiere que se efectie mediante un escribano publico

0 en juzgados de primera instancia, con la presencia de dos testigos.

La declaracion puede ser revocada por el declarante en todo momento, con las

mismas formalidades en que fue otorgada.

En cuanto a la responsabilidad profesional, la ley despeja toda duda, eximiendo
al profesional que hubiese actuado de acuerdo a la normativa, de toda responsabilidad

penal, civil o administrativa.

La preeminencia de la voluntad, es una facultad otorgada por la reglamentacion,
que antepone la decision personal por sobre la intromision del cuerpo medico, las

decisiones de la familia, religiosas o politicas de salud.

En los Unicos casos en que se deja de lado el principio de autodeterminacién
son: si mediare grave peligro para la salud puablica, o una situacién de emergencia o
corriere peligro la vida del paciente y no fuera posible obtener el consentimiento en

forma inmediata.

3.2.1. Ley provincial de Cordoba N° 10.058

A nivel provincial, la ley cordobesa expresa que toda persona mayor de edad, y
siempre que se encuentre en pleno uso de sus facultades mentales, tiene el derecho
personalisimo de manifestar su voluntad mediante una declaraciéon de voluntad

anticipada.

Esta declaracion contendré las instrucciones para someterse o no, a determinados
tratamientos médicos, en prevision a la pérdida de la capacidad en forma natural, o por
la existencia de circunstancias que impidan consentir o manifestar su voluntad en un

momento determinado.

La norma local ratifica la prevalencia de la voluntad, expresando que mientras la

persona otorgante conserve su capacidad para obrar, su libertad de actuar y la
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posibilidad clara de expresarse, su voluntad esta por sobre las instrucciones de una

directiva anticipada, ante cualquier intervencion médica.

Se establece la creacion de un Registro Unico de Voluntades Anticipadas que
depende del Ministerio de Salud Provincial, en el que se inscribiran las declaraciones de

voluntad emitidas en todo el territorio provincial, asi como sus revocaciones.
En cuanto a los requisitos que debera contener dicha documentacion son:

» Confeccionado por escrito, de manera personal, inequivoca y libre.

» Estar firmado por el solicitante, debiendo contener todos los datos personales
para su inequivoca identificacion.

» Debera contener la voluntad expresa del declarante respecto a los derechos
reconocidos por la ley.

> Estar certificado ante un juez de paz, escribano publico o autoridad policial.

> EIl Anexo Unico sobre la declaracion de voluntad expresamente aclara que “el
rechazo de los medios excepcionales o desproporcionados no equivale al
suicidio o a la omision irresponsable de la ayuda debida a otro, sino que
significa sencillamente la aceptacién de la condicion humana y el derecho a la
dignidad.

Por otro lado, como se ha venido manifestando, la autodeterminacion encuentra
sus limites cuando afecta derechos de terceros. Las mujeres embarazadas que efectuasen
una directiva anticipada y en ese estado padeciera una situacién de enfermedad
terminal, esta declaracion queda suspendida hasta la finalizacion del periodo de

gestacion.

Una vez mas, la legislacion provincial es mas completa que la normativa
nacional, porque reglamenta expresamente todos los aspectos relativos a la declaracion

de voluntad anticipada.
3.3. Consentimiento informado.

Las directivas anticipadas descriptas up supra constituyen una manifestacion de

voluntad preventiva. El consentimiento informado es la expresion de voluntad ante la
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efectiva ejecucion de un procedimiento medico, intervencion quirdrgica, riesgos de

vida, etc.

El fundamento de su instrumentacion es el derecho a la informacion que tiene el

paciente.

La ley de Sanidad espafiola, de acuerdo a Berbere Delgado (2012), se refiere al
consentimiento como el derecho que tiene una persona a recibir, a través de sus
familiares o allegados informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su

proceso, incluyendo diagndstico, prondstico, y alternativas de tratamiento.

Ghersi (2012), no habla de consentimiento sino de asentimiento, porque el
paciente, en su calidad de tal, no tiene posibilidad de consentir una decision, solamente
de aceptarla 0 no. Expresa que el derecho del enfermo a saber su estado le permite
admitir los riesgos que la ciencia médica establece para cada alternativa cientifica y

asumir una decisién determinada.

La manifestacion del consentimiento informado se encuentra presente en la

mayoria de los derechos contemporéneos.

La ley nacional 26.742, en su articulo 5 se refiere al consentimiento como la
declaraciéon de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o sus representantes
legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,

informacién clara, precisa y adecuada con respecto a:

» Su estado de salud

> El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos
> Los beneficios esperados del procedimiento

» Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles

> La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos

» Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento

Cuando el consentimiento involucre la decision de un paciente en estado

irreversible, a no someterse a practicas que produzcan un sufrimiento desmesurado, o el
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retiro de los soportes vitales; la normativa fija que la declaracion de voluntad se

suscribira por escrito en un acta que debe ser firmada por todos los participantes.

La obligatoriedad de la instrumentacion del consentimiento informado es
aplicable para todos los profesionales de la salud e instituciones, tanto del ambito

privado como publico.
3.3.1. Ley provincial de Cérdoba N° 10.058

La ley cordobesa define al Consentimiento Informado como: “conformidad
expresa del paciente, manifestada por escrito, previa la obtencién de la informacion
adecuada con tiempo suficiente, claramente comprensible para él, ante una intervencion
quirdrgica, un procedimiento diagnostico o terapéutico invasivo y, en general, siempre

que se lleven a cabo procedimientos que conlleven riesgos relevantes para la salud”.

De lo expresado surge que en el territorio cordobés, “el consentimiento siempre
sera escrito” independientemente de la circunstancia. Mientras que en la ley nacional el
consentimiento puede ser verbal, y Unicamente escrito ante la aplicacion de

procedimientos mas complejos.

Las declaraciones de voluntad anticipada, y el consentimiento informado son
actos juridicos que crean una relacion juridica entre el médico y el paciente. Le otorgan
el derecho al paciente a negarse a recibir tratamientos si estos fueran opuestos a sus

creencias y valores y la obligacion del profesional de respetar esa voluntad.
3.3.2. Diferencias entre la Ley Nacional y la provincial

a)- Sobre el consentimiento informado: se reitera lo ya expresado en cuanto que la
norma nacional define como una declaracion de voluntad suficiente del paciente luego
de recibir informacion acerca de su estado de salud, tratamiento, riesgos y beneficios,
etc. La norma cordobesa lo define como una conformidad expresa y escrita, previa la
obtencion de la informacion adecuada, con tiempo suficiente y comprensible, sobre
tratamientos que incluyan un riesgo para su salud, ya sea quirdrgico, invasivo, etc. En

ambas legislaciones es obligatorio.
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b)- La norma provincial define cuidados paliativos a aquellos cuidados activos y
totales de aquellas enfermedades que no responden a tratamientos curativos e incluyen
el control del dolor y otros sintomas, asi como la atencién psicoldgica del paciente. La
norma nacional sostiene que es la atencion multidisciplinaria del enfermo terminal,
garantizando higiene, confort, procedimientos farmacologicos o de otros tipos para

controlar el dolor y sufrimiento.

c)- Diagndstico de Enfermedad Terminal: la norma local lo define como el
dictamen al que arriba un medico o un equipo sanitario ante una enfermedad avanzada,
progresiva, incurable, irreversible y mortal a corto plazo. La ley nacional solamente

habla de enfermedad terminal.

d)- Medidas Desproporcionadas o de Encarnizamiento Terapéutico: para la ley
cordobesa, son acciones que prolongan la agonia de una persona sin posibilidad de
recuperacion, que atentan contra la dignidad humana y que no demuestran evidencias
médicas de beneficios para la salud. La norma nacional no define qué significa cada

concepto.

e)- Estado Vegetativo Permanente: para la norma cordobesa es un estado de
vigilia sin conciencia de una persona que le impide cualquier tipo de expresion de
voluntad, que se prolongue por mas de tres meses después de una lesién no traumatica y

por mas de doce meses si la lesion es traumatica. No hay referencia en la ley nacional.

f)- Medidas minimas ordinarias: para Cérdoba son aquellas acciones tendientes a
suministrar hidratacién, higiene, oxigenacion, nutricion y/o curaciones al paciente en

etapa terminal. Hay un silencio en la norma nacional.

g)- Mujeres embarazadas. La norma nacional no se refiere al tema, en cambio en
Cordoba el articulo 23 prescribe que en el caso de que la declarante fuese una mujer
embarazada y en ese estado padeciera una situacion de enfermedad terminal, la
Declaracion de Voluntad Anticipada (DVA) quedara suspendida hasta finalizado el

periodo de gestacion.
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Estos son los puntos mas relevantes a la que la norma local se encargo de definir y
reglamentar cuya gran ventaja es evitar interpretaciones superficiales y discrecionales

de la normativa.

Temas tan susceptibles como estos deberian abordarse de una forma integral como
lo hizo Cordoba a los efectos de evitar interpretaciones incorrectas que terminen en la

judicializacion de las practicas médicas.
3.4. Analisis jurisprudencial

A continuacion se citan tres fallos, de los cuales el Gltimo corresponde al
Tribunal Supremo de Espafia. En los mismos se ratifica el derecho del paciente a la
informacidn, mediante la prestacion del consentimiento y las consecuencias dafiosas que

causa tal incumplimiento.

El deber de informacién del médico y de la institucion, tiene su correlativo en
ese derecho irrenunciable del paciente a conocer sobre su estado meédico, las
condiciones y tratamientos a recibir. Esta garantia no puede ser vulnerada por ningun

motivo.

»  C.Civ. Com.y Min., Sala 2, San Juan, del 19/02/13 “N.A.R. ¢/T.C.W.

s/Daiios y Perjuicios”®.

En esta causa la Cadmara sostuvo, que la omision del médico de llevar una
historia clinica ordenada, prolija, legible y completa en la que conste fehacientemente el
consentimiento informado prestado por el paciente ante la intervencion quirdrgica que
se le realizaria constituye, en presencia de un dafio cierto, un comportamiento culposo
que lo hace pasible de responder frente al dafio sufrido, por su accionar negligente en el

periodo preoperatorio.

» C. Civ. Com. Min. Paz y Trib., Sala 3, Mendoza. “B.N. ¢/H.R. s/

Daiios y Perjuicios”’

°C. Civ. Com. y Min., Sala 2, San Juan, “N.A.R ¢/ T.C.W. S/Daiios y Perjuicios. AR/JUR/5647/2013
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El Tribunal de segunda instancia argumento que la sentencia que rechazé la
pretension resarcitoria por mala praxis médica pero admitid una indemnizacion en
concepto de dafio moral por incumplimiento del deber de informacion, debe ser
confirmada. Pues este ultimo es un derecho personalisimo y extrapatrimonial, cuya
violacion produce un menoscabo a la dignidad personal del paciente que se distingue de

cualquier tipo de secuela fisica o reclamo que se sustente en su drbita patrimonial.
»  Trib. Sup. Espafia, Sala Civil, Sentencia 323/2011. ®

El méximo Tribunal Espafiol sostuvo que el médico, al que el paciente le presto
consentimiento para efectuar una operacion quirargica completamente diferente a la que
efectivamente practico, es responsable por dafio moral grave. Al margen de la
correccion con que llevd a cabo la intervencion, se configura un supuesto de
responsabilidad por lesidn del derecho de autonomia del paciente respecto de los bienes
basicos de su persona, como presupuesto esencial para decidir libremente sobre la

solucion mas conveniente a su salud, a su integridad fisica y psiquica y a su dignidad.

De la jurisprudencia analizada, en todas se resalta el derecho a la informacion y

el consentimiento informado como derechos esenciales del enfermo.
3.5. La Autonomia de la voluntad de los incapaces. La representacion

Hasta acé se ha analizado la voluntad como concepto supremo en la decisién de

qué hacer con el propio cuerpo.

En casos de que la persona no fuera plenamente capaz no puede ser declarante
de directivas anticipadas. Nadie puede arrogarse la potestad de retirar soportes vitales a
otra persona si ella no lo hubiese declarado previamente. La declaracion de una
directiva anticipada constituye un derecho personalisimo a decidir sobre la propia salud,

esta autonomia personal es insustituible.

La capacidad no es plena para:

’C. Civ. Com. Min. Paz y Trib., Sala 3, Mendoza. “B.N. ¢/H.R. s/ Dafios y Perjuicios” LL Gran Cuyo
2014 (marzo),183 (2014)
®Trib. Sup. Espafia, Sala Civil, Sentencia 323/2011. R.C. y S. 2011-XI, 299 (2011)
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» Los menores o incapaces segun las prescripciones del Codigo Civil.
» Pacientes en estado de inconciencia o que por cualquier motivo no estuvieren

en uso de sus plenas facultades mentales.

Para estos casos quienes estan facultados a suscribir el consentimiento
informado son: para menores e incapaces, los representantes necesarios, es decir los

padres, tutores o curadores.

El nuevo Cédigo Civil en el articulo 26 introduce una novedosa reglamentacion

sobre la posibilidad de decision de los adolescentes.

El mismo presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni
comprometan su estado de salud o provoquen un riesgo grave en su vida o integridad
fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta
en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la
asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de la

realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para

las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Para el segundo items, quienes actlan de representantes y estan autorizados a
suscribir el consentimiento informado son las personas que establece la ley 24.193 de
trasplantes de 6rganos. Se debera respetar el estricto orden de prelacion fijado en la

norma.

En todos los casos se debe sustituir el vocablo fallecido, por enfermo, porque la

ley de trasplantes se refiere a una persona muerta. El orden de preeminencia a seguir es:

a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona
que sin ser su cényuge convivia con el fallecido en relacion de tipo conyugal no

menos antigua de TRES (3) afios, en forma continua e ininterrumpida;
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b) Cualquiera de los hijos mayores de DIECIOCHO (18) afios;

c) 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;

Conforme la enumeracién establecida precedentemente y respetando el
orden que alli se establece, las personas que testimonien o den cuenta de la Gltima
voluntad del causante que se encuentren en orden mas proximo excluyen el

testimonio de las que se encuentren en un orden inferior.

Quienes deciden sobre el consentimiento, son las personas autorizadas a

revocar el mismo.

Pagina | 46



3.6. Conclusiones Parciales

La sancion de la ley 26.549 referida los derechos del paciente, vino a
reglamentar lo ya expresado en tratados internacionales, la doctrina y jurisprudencia,
sobre los derechos a la salud, a la informacion y la prevalencia de la autonomia de la

voluntad.

Las dos manifestaciones de esa autodeterminacion son: en la faz preventiva las

directivas anticipadas y en la concurrencia de los hechos, el consentimiento informado.

Tales decisiones constituyen actos juridicos con los efectos que ellos producen,
segun lo indicado tanto en el Codigo Civil vigente como en el Nuevo Cédigo Civil y

Comercial.

En ambos casos, los profesionales de la salud, deberan respetar las decisiones
tomadas por el paciente, aunque la misma produjera un riesgo de vida. La autonomia
personal y la libertad de decidir sobre el propio cuerpo se encuentran en orden
jerarquico por sobre otros valores morales, sociales, éticos o cientificos de otras

personas o de la misma comunidad.

A nivel provincial, la ley de Cérdoba reglamenta otros aspectos de la relacién
médico-paciente, siendo mas detallista que la nacional, pudiendo expresar que

constituye una de las normas modelo a nivel nacional.

Segun lo indagado en el capitulo anterior y en esta parte, se concluye que la
norma cordobesa es superadora, y legisla en un mayor grado de detalles no dejando
lagunas de interpretacion. Da definiciones claras y precisas sobre temas médicos que la

norma nacional deja librado a la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial.

La mayoria de las provincias, hasta la actualidad, no han reglamentado dicha

normativa.

Pagina | 47



4. CAPITULO CUATRO

LA NEGATIVA A RECIBIR SANGRE POR CUESTIONES RELIGIOSAS
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Hasta el momento, se han evaluado los conceptos fundamentales sobre la

dignidad humana, su tutela constitucional, el derecho a la intimidad y su proteccion.

Las decisiones personales estdn formadas por una conjuncion de factores
internos, de conciencia y moral individual que constituyen el accionar de cada

individuo.

La creencia férrea en un dogma determinado, aunque para la mayoria social sea

dificil de entender, es una libertad que esta protegida en los derechos modernos.

Las convicciones profundas en materia de fe, se traducen en practicas religiosas
que se materializan en el rechazo a ciertas normas que estos seguidores no consideran

éticas.

Ejemplo de ello lo vemos en los grupos cat6licos apostdlicos romanos ortodoxos
que no aceptan el divorcio, porque el matrimonio para ellos, mas alla de una institucién

civil, es un sacramento indisoluble por el hombre.

Situacién parecida es la de los practicantes del culto Testigos de Jehova, quienes
no consienten recibir transfusiones de sangre, adn en situaciones en que corre peligro la

vida.

En esta Gltima parte, se indagard sobre el proposito de este trabajo y las

consecuencias juridicas de esta decision, basados en la estructura legal vigente.

4.1. Las creencias de los Testigos de Jehova. Antecedentes Judiciales

Los Testigos de Jehova fueron considerados por muchos afios como sectas no
religiosas, hasta que se reconocié como una religién y estd inscripta en el Registro
Nacional de Cultos (Manchini, 2013).

Por razones biblicas, explica el autor, los seguidores de este credo no aceptan
comer sangre porque Dios en varios pasajes del texto biblico prohibe comer sangre,
asemejando la transfusion a una manera de comer sangre, ni sus constituyentes (plasma,

gldbulos, plaguetas).
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Los miembros de esta religion no sélo se niegan a recibir la sangre de otro, sino
también la suya propia, ya que consideran que una vez que la misma fue separada del

organismo, es impura.

Los Testigos de Jehova no creen en la curacion por la palabra ni por la
imposicion de las manos. No reniegan de los adelantos cientificos. Aceptan todo tipo de
tratamiento, ya que creen en la Medicina, siempre que el mismo no incluya el uso de

sangre o de sus derivados (Garay, 2014).

Ante la ausencia de una legislacion determinada, y la judicializacion de cada
caso, los médicos, como sostiene Mosset Iturraspe (2010), se negaban en su mayoria a
aceptar el criterio de los Testigos de Jehova, basado en el principio de beneficencia,

contradiciendo los derechos del paciente.

La lucha sobre el respeto a la decisién personal de no recibir sangre, no es un
conflicto entre los médicos y los pacientes que se haya suscitado en nuestro pais

Unicamente.

A continuacion se analizan los distintos fallos judiciales, que en consonancia con
la doctrina imperante de cada época en particular, podemos afirmar que estamos en

presencia de tres etapas bien diferenciadas.

El primer periodo se remite a los antecedentes iniciales, conocidos en la materia,
tanto de tribunales extranjeros, como nacionales. Nos situamos en los afios setenta, y
por un periodo de veinte afios, la jurisprudencia y la doctrina fue dispar. En general no
se consideraba la voluntad del paciente. EI médico no era cuestionado por los

tratamientos aplicados, estuviesen 0 no acorde a las convicciones del enfermo.

El segundo periodo abarca desde 1993 hasta el 2009. Con un fallo de la Corte
Suprema, en ese afio, se produce un punto de inflexion acerca de la prevalencia de la

autonomia de la voluntad por sobre las decisiones medicas.

Llegamos asi al tercer periodo, desde 2009 hasta la actualidad. Se toma ese afio

porgue se sanciona la ley de derechos del paciente. La misma no hace mas que recoger
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gran parte de las ideas vertidas por la Corte y los doctrinarios en relacion al principio de

autodeterminacion y la eximicion de responsabilidad de los médicos.

4.1.1. Primera Etapa: Decisiones contradictorias hasta el afio 1993

Entre los antecedentes judiciales mas renombrados a nivel internacional, segln
describe Pérez de Leal (1994), es un conocido caso inglés de 1975. “R. v/Blaue”, una
joven muri6é a consecuencia de heridas producidas con arma blanca, pues se negé -
siendo testigo de Jehova- a recibir una transfusion de sangre. Su esposo acciond contra

el hospital, dicha accion fue desestimada.

Otro de los primeros fallos que respeta la autodeterminacion, menciona Pérez de
Leal (1994), se produjo en Canada en 1979 y es conocido como el caso: "Malette vs.
Shulman”. Una mujer llamada Georgette Malette sufrié un accidente automovilistico a
consecuencia del cual fue trasladada de urgencia a un hospital cercano a Ontario, donde

ingresé en estado de inconsciencia.

En su bolso, la enfermera halld6 un documento médico firmado por la
accidentada en el que manifestaba que, por pertenecer a la religion Testigos de Jehova,
aceptaba el uso de otras alternativas médicas pero se negaba rotundamente a recibir
transfusiones sanguineas. El doctor Shulman, médico que la atendio en la urgencia, opto
por pasar por alto deliberadamente el documento y su manifestacién de voluntad y
administrarle transfusiones de sangre, por considerar que hacerlo era una necesidad

urgente para salvar su vida.

Con posterioridad, la Sra. Malette demandé al Dr. Shulman por agresion. En su
fallo, la Corte de Apelaciones de Ontario declar6é que, incluso en una emergencia en la
que el paciente se encuentre incompetente, si éste ha dado instrucciones inequivocas en
apoyo de su negativa a no recibir una forma de tratamiento especifica, su derecho a la
autodeterminacion corporal es lo que prima. Segun la Corte, un rechazo previamente
declarado por un testigo de Jehova seria operativo después que cayera en la

inconsciencia y la conducta del doctor quedaria desautorizada.

En apoyo a la validez del documento que portaba la demandante al momento del

accidente, comenta la autora, la Corte sostuvo que no habia razon para no considerar
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esta tarjeta como una directiva valida expedida por adelantado. Sus instrucciones eran
claras, precisas e inequivocas, y manifestaron una decision calculada de rechazar un

procedimiento ofensivo a las convicciones religiosas de la paciente.

Este fallo es uno de los primeros antecedentes del concepto de directivas

anticipadas.

En cuanto la autonomia de los menores, Sambrizzi (2007) menciona un caso
inglés de 1980, en donde el Tribunal autorizo, contra la voluntad de sus padres y del
paciente, la transfusion de sangre a un chico de 15 afios, Testigo de Jehova, que se
hallaba enfermo de leucemia. Si bien el enfermo, afirmé el Tribunal, era
suficientemente capaz para decidir acerca de su propio bienestar, no tenia, la

comprension suficiente sobre las consecuencias de su negativa a recibir transfusiones.

Estas consecuencias referidas en particular a la forma de su muerte y su
sufrimiento y el de su familia, por lo que su falta de consentimiento, se dijo, no podia
implicar un impedimento para la transfusion, debiendo protegerse su bienestar aun en

contra de su voluntad.

Nuestro pais no fue ajeno a las diferencias judiciales en la materia. En 1975 el
Juz. Nac. 1° Inst. Trab., N°37, en la causa “A de L., S.E.”® resolvio, atento al interés
legitimo del padre de la enferma y la urgencia de la transfusion de sangre -ain ante la

resistencia del marido- que se le efectuara la misma porque corria riesgo de muerte.

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 omisién, como

asi también de la reparacion de dafos.

La jurisprudencia, en base a los valores de la época, considero el derecho a la
vida como valor supremo, independiente de negativa de la paciente y su marido a recibir

sangre.

®Juz. Nac. 1° Inst. Trab., N°37, “A de L., S.E”. La Ley 1976-A,1 (1976)
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En 1986, la C. de Apel. Civ. y Com. de San Martin, sala Il, en la causa "A. Q.,
J. R |os padres de una de una menor recién nacida, practicantes del culto, solicitaron

la no realizacién de la transfusion a la menor.

La Camara denego el pedido, aduciendo que le compete al Estado inmiscuirse en
la vida privada cuando se trata de salvaguardar la indemnidad de un tercero, mas alla del
credo religioso o de la ideologia en virtud de los cuales se intente justificar un hecho y
aun cuando pretendan hacerse prevalecer los atributos de la patria potestad, dado que
ésta es reconocida por la ley para la proteccion y formacion integral de los hijos, siendo
contrario a los fines de su institucion prevalerse de ella para impedir que el menor sujeto

a su imperio, reciba el tratamiento médico adecuado a la afeccion que padece.

Otro ejemplo, de fecha 04/12/86, el Juzg. Nac. de 12 Inst. Civ. N° 9, en la causa
"R., N. E."*!, deneg6 el pedido de los hijos de una persona mayor de edad de que
ordenara judicialmente la realizacién de una transfusion de sangre a su padre, que se

oponia ltcidamente a la misma.

Se dijo que la vida no es el bien supremo sino que por encima del derecho a la
vida esta el derecho a la dignidad. Puede privarse a alguien de la vida -para defender a
la patria, o imponiendo la pena de muerte, por ejemplo-, pero nadie puede inferir un
dafo a la dignidad de otro. Y dentro del derecho a la dignidad tiene un primer rango el

respeto a las intimas convicciones religiosas, que pueden llevar inclusive a la muerte.

Durante este periodo y ante posiciones jurisprudenciales dispares, se originaron

dos corrientes doctrinarias.

En la primera postura, se enrolaba GUASTAVINO (1976), quien opinaba que la
transfusion debia ser ordenada y consideraba a la negativa a dejarse transfundir una

actitud semejante al intento de suicidio, al que calificaba de inmoral y de ilicito.

En la segunda postura, BIDART CAMPOS (1993), sostuvo que una persona

mayor y en condiciones de escoger su religion, debe ser respetada en sus decisiones

19C. de Apel. Civ. y Com. de San Martin, sala II, “A.Q., J.R”. AR/JUR/630/1986
"Juzg. Nac. de 12 Inst. Civ. N° 9, "R., N. E.". DJ, 1987-1-455 (1987)
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cuando no involucran bienes o derechos de terceros. Y si dicha persona se resiste a una
transfusion cuya omision la puede perjudicar solamente a ella, su objecion de

conciencia merece ser acogida y no puede ser violada.

Siverino Bavio (2012) afirma que la tendencia hacia la “juridizacién” del acto
médico genera una ruptura irreparable en la relacion médico-paciente, vinculo
caracterizado por la fiducia. Al renunciar el médico a su espacio de decision, deja al
paciente -que hasta ese momento habia depositado en él su total confianza y
expectativas-, en una situacion de abandono. La juridizacion también afecta a los
médicos, que en aras de esta “seguridad” han cedido espacio de decision al poder
judicial -por ende al Estado- en un dmbito que podria cuestionarse si es el propio del

juez.

Hasta acd se han analizado los distintos pensamientos de la doctrina y

jurisprudencia en materia de transfusion de sangre por razones religiosas.

En esta primera etapa, las decisiones jurisprudenciales no fueron uniformes, si
bien el derecho internacional comenzd a tomar a la autonomia de la voluntad como
concepto rector de las decisiones personales; en materia local las decisiones fueron

dispares.

4.1.2. Segunda Etapa: Un cambio de paradigma con el caso “Bahamondez”"

El analisis del caso en cuestion implico un cambio radical en la estructura del

pensamiento juridico de la época.

La C.S.J.N. despejo las dudas sobre el derecho absoluto a la salud, ejercido ain

en contra de las convicciones intimas y personales de una persona adulta.

El caso Bahamondez, ya mencionado en capitulos anteriores, produce un cambio

de paradigma, por parte de la jurisprudencia de la Corte.

2CSIN “Bahamondez” LL,1993-D-130 (1993)
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En lineas generales, la situacion fue la siguiente. En 1993, Marcelo
Bahamondez, con una hemorragia digestiva, fue internado en el Hospital Regional de

Ushuaia donde se nego a recibir transfusiones de sangre por ser Testigo de Jehova.

En primera y segunda instancia se autoriz6 la transfusion de sangre. La Camara
de Apelaciones de Comodoro Rivadavia sostuvo inclusive que la decision del paciente
constituia un suicidio lentificado. El defensor oficial interpuso un recurso extraordinario
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pero antes de la sentencia el paciente

fue dado de alta.

A pesar de no subsistir cuestion litigiosa, el Alto Tribunal consideré necesario
expedirse y asi lo hicieron seis de sus ministros, quienes reivindicaron la tarea de la
Corte como garante de los derechos humanos y, con fundamentos diferentes, arribaron a
la conclusion de que se debe respetar la decision del paciente de no aceptar

transfusiones de sangre.

Este fallo del Tribunal Supremo argentino, marcé un hito en la historia de la
jurisprudencia. Se dio prevalencia a la autonomia de la voluntad, decision tomada por
una persona adulta, plenamente capaz, donde debe respetarse la libre decision, motivada
por cualquier causa, aunque esa decision fuera contraria a la opinién dominante de la

sociedad.

Si bien, los fallos del Tribunal Supremo, no son vinculantes, el mismo sirvié

como precedente para aquellos que profesan el culto.

Desde este fallo de la Corte, los tribunales inferiores han aceptado la
autodeterminaciéon como presupuesto maximo de las decisiones personales, salvo

cuando se involucre a terceros.

Las decisiones en materia de menores, hacen que no se tenga en cuenta la
voluntad de los padres porque el interés superior del nifio, se encuentra por encima de

los valores personales. Para ejemplificar:
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Juzg. 12 Inst. de Fam. Y Minor., Rio Grande, "M. V., D. del C."**, 06/08/1998
sostuvo que el paciente no puede ser obligado a someterse a la terapia aconsejada por el
profesional interviniente, cuando se niega por objecion de conciencia, en el caso,
religiosa, discernida plenamente, ya que ésta no puede restringirse por la sola
circunstancia de que la decision parezca irrazonable o absurda a la opinién dominante

de la sociedad, en orden a la dignidad de la persona humana.

Pero también dijo que la objecion de conciencia no prevalece sobre la tutela de
bienes o derechos de terceros y, en tales casos, el Estado puede imponer el deber de
cuidar la propia salud. La decision del paciente que invocando objecion de conciencia,
rechaza una terapia restrictiva de su libertad personal, no debe tenerse en cuenta cuando

aquélla ponga en peligro la vida o integridad de personas por nacer o hijos pequefios.

En el mismos términos, el Juzg. Nac. 12 Inst. Civ. N° 43, "S., J. M. c. G., A.
M." * 28/11/1998, autorizé a transfundir a un menor adulto de 16 afios de edad. Se dijo
que la practica transfusional imprescindible, autorizada solamente por el padre del
menor, en cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, no importa para
éste, sujeto paciente, un acto volitivo propio en contra de su propia fe, ni supone
imputabilidad moral de forma que agravie su objecion de conciencia, ni su albedrio, ni

su libertad religiosa.

La doctrina por su parte, compartiendo las decisiones de la justicia, sostenia el
principio de autodeterminacién como eje de la dignidad humana. Asi afirmaba Mainetti
(1998), que por ser humana, la vida ha de ser reconocida en toda su dignidad. Los
principios de respeto, conservacion e inviolabilidad de la misma, deben conjugarse a la
luz de otros principios que demandan asimismo, como tel6n de fondo, el respeto de la
dignidad y la integridad de la persona enferma y, llegado el caso, una serena aceptacion
de la finitud de la condicion humana.

BJuzg. 12 Inst. Fam. y Minor., Rio Grande, "M. V., D. del C”. AR/JUR/1259/1998
"Juzg.Nac.1? Inst. Civ. N° 43, "S., J. M. ¢. G., A”.LA LEY, 1999-D, 151 (1999)
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4.2. Situacion actual: desde el 2009 hasta la fecha

La ausencia de una ley hasta el afio 2009, origin6 que todos estos casos se
judicializaran. Correspondia a los magistrados la decision de aceptar o rechazar el
petitorio, generalmente efectuado por un familiar, o los profesionales de hospitales

publicos.

La ley de derechos del paciente vino a dar luz sobre el tema. El enfermo,

haciendo uso de sus potestades declaradas en el art. 11, puede negarse a recibir sangre.

Uno de los fallos mas resonantes, es el del afio 2012, donde la CSJN en el caso

5915

“Albarracini, Nieves s/Medidas Precautorias” continué con su linea argumental

sostenida en fallos anteriores.

En este caso el Sr. Albarracini en el afio 2008, suscribiéo un testamento
declarando ser Testigo de Jehova por lo cual no aceptaba transfusiones de sangre
completa, glébulos o plaquetas, aunque el personal médico creyera necesario para

salvarle la vida.

En 2012, el declarante cae en estado de inconsciencia y su padre interpone una
medida cautelar para que se le efectle una transfusion de sangre. El juzgado de primera

instancia hizo lugar a la medida. La misma fue revocada por la Cdmara.

La Corte defendio el derecho de una persona adulta y capaz que, por razon de su
credo religioso -Testigo de Jehova- se negd a someterse a un tratamiento médico que

exigia transfusiones de sangre.

Sostuvo que la voluntad testamentaria fue un acto formulado con discernimiento,
intencion y libertad, sin otra pretension que la de profesar el culto, teniendo en
consideracion la trascendencia y las consecuencias de su decision, y sin vicios por
presiones de terceros. La Corte no tuvo duda de la validez del acto juridico en ese

entonces (2008), y tampoco de la validez actual (2012) de dicha expresion de voluntad,

15 CSIN “Albarracini, Nieves s/Medidas Precautorias” LA LEY 2012-C, 483 (2012)
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méaxime al no haber revocado en ningin momento el documento firmado por el

enfermo, lo que hubiera significado un cambio en sus convicciones personales.

Situacién completamente diferente opera en caso de los menores. Ni la ley ni la
jurisprudencia convalidan la decision de padres o tutores de evitar las transfusiones a
sus hijos menores por razones de creencias religiosas. Esa ha sido y sigue siendo la

decision de los tribunales argentinos.

En junio del 2014 el T. Col. Flia, N° 5, Rosario, en “G.L.A. s/Autorizacion
supletoria®*®los padres del menor se negaron a que se le efectuara una transfusion de
glébulos rojos por sus caracteristicas religiosas. La Asesora de Menores, en
representacion del nifio solicité autorizacion para efectuar dicho procedimiento ante el

peligro de muerte del menor.

Los magistrados por unanimidad autorizaron la transfusion, los derechos de
patria potestad y las convicciones personales no estan por sobre el bienestar, el derecho

a laviday a la salud del menor involucrado.

'*T. Col. Flia, N° 5, Rosario, en “G.L.A. s/Autorizacion supletoria” DFy P 2014 (octubre), 234
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4.3. Conclusiones Parciales

Los cambios en la legislacion son el resultado de situaciones habituales que se
producen en la sociedad y que tienen un vacio legal al que deben responder los

tribunales.

Las decisiones sobre la prevalencia de la autonomia de la voluntad o el derecho a
la vida a cualquier costo, fueron dispares en nuestro pais, hasta la resolucion de la CSIJN

en el afo 1993.

Desde ese momento a la fecha, y mas aun con la sancion de la ley de los
derechos del paciente, la autodeterminacion de una persona adulta y plenamente capaz

deberé respetarse.

No es lo mismo cuando se involucran menores, incapaces 0 personas por nacer.
Durante afios se ha seguido la misma linea jurisprudencial y fue ratificada por la
legislacion. La autonomia de la voluntad encuentra su limite cuando se vulneran

derechos de terceros.

Nadie puede arrogarse, en pos de convicciones personales, el derecho a vivir 0 a

la salud que tiene otra persona, aunque la misma esté por nacer.
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5. CONCLUSIONES FINALES
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Esta investigacion tuvo como proposito determinar qué derecho prevalece, si la

autonomia de la voluntad o el derecho a la salud e incluso a la vida.

Los cambios en el pensamiento social son una consecuencia de la evolucion de

las ideas individuales, que no son patrimonio de una comunidad determinada.

Desde el nacimiento de los estados de derecho se les dio proteccion
constitucional a los derechos personalisimos del hombre como la libertad, dignidad, e

integridad.

A ellos se sumaron derechos sociales como a la salud y a profesar un culto en

forma libre.

La identidad de una persona estd compuesta por sus creencias religiosas,
sociales, su concepto de bienestar fisico y espiritual. En definitiva ese conjunto de

componentes lo hacen un ser unico y diferenciado de los demas.

La legislacion sobre derechos del paciente, constituye una nueva perspectiva del
derecho, frente a realidades sociales que lo obligan a revisar sus dogmas, y a tener otros

puntos de vista que durante afios fueron ignorados.

El avance en materia de derechos civiles, esta vinculado con la corriente que

avala la supremacia de la autonomia de la voluntad, por sobre otros valores en juego.

La pretension del Estado de que alguien se someta en forma pacifica a diferentes
précticas o tratamientos médicos que no acepta, no son concordantes con el respeto a la

libertad individual de decidir sobre su propio cuerpo.

Durante afios, el padecimiento de los pacientes a los que se les efectuaron
transfusiones en contra de su voluntad, encontraba su justificacion legal, pero no moral.

Se vulneraban las potestades individuales en pos de una ética social.

Ademas, se sometia a los profesionales de la salud a que fueran acusados de

mala praxis, en caso de no efectuar el procedimiento, mas cuando habia riesgo de vida.
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La reforma constitucional de 1994, con la incorporacion de los Pactos de
Derechos Humanos en el art. 75 inc. 22, y la incorporacion de la Convencion de los
Derechos del Nifio, le dieron otra mirada, a los derechos humanos. Siendo ellos el

centro y eje del orden juridico contemporéneo.

El respeto a las facultades individuales, a la autonomia de la voluntad y la

dignidad son paradigmas que ningln Estado puede ignorar.

La incorporacion al plexo normativo argentino, de directivas anticipadas, por las
cuales, mediante esa expresion de voluntad, un sujeto, -en pleno uso de sus facultades-
decide no someterse en un futuro, a tal o cual practica médica, pertenecen a la esfera de
los derechos personalismos, plenamente resguardados por nuestra Constitucion.

La autodeterminacion de una persona adulta y plenamente capaz debera
respetarse, aunque para la mayoria social sea imprudente, incoherente o simplemente la

desprecie.

En esta corriente del pensamiento se sanciond la ley de derechos del paciente a
nivel nacional y s6lo hace tres afios en la Provincia de Cérdoba.

El eje es el enfermo como un sujeto de derecho, entendiendo que la muerte es

s6lo el ultimo escalén del ciclo de la vida.

Seguramente estas leyes pueden mejorarse, pero son el resultado de una linea de
pensamiento mundial donde el Congreso Nacional se atrevio a dar un debate, negado

por mucho tiempo por la presién grupos conservadores.

Pero como todos los derechos son relativos, el derecho a la vida tampoco es
absoluto. Se incorporaron conceptos como las directivas anticipadas y el consentimiento
informado y la posibilidad del paciente a negarse a recibir ciertos procedimientos.

Se prioriz6 el concepto de vida digna, aunque no es suicidio asistido ni
eutanasia. Significa el derecho a atravesar los ultimos momentos previos a la muerte, de

acuerdo a las convicciones personales que signifiquen dignidad.
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Por otro lado también se les da seguridad juridica a los equipos médicos quienes

no seran pasibles de ningln tipo de responsabilidad, si actan de acuerdo a lo normado.

Sostenemos que el caso de los Testigos de Jehova se enmarca dentro de la ley de
los derechos del paciente, cuya preeminencia de la autonomia de la voluntad esta por
sobre otro valor juridico. El ser humano tiene la potestad absoluta de su cuerpo,
debiendo respetarse la esfera intima de la persona, su privacidad y su decision frente a
lo que el sujeto considere indigno.

Asimismo, también estdn amparados constitucionalmente por la libertad de
cultos, y en consecuencias resguardados en la objecion de conciencia. Ambos puntos
confluyen en la misma decision, la negativa a recibir cualquier tratamiento que

consideran indigno, entre ellos las transfusiones de sangre.

Reiteramos que este tema se encuentra inserto en uno mucho mas amplio que es
la decision de cada persona de hacer de su cuerpo lo que quiera, siempre y cuando no

afecte el interés publico ni derechos de terceros.

Celebramos la sancion de la ley de derechos del paciente y su reforma, que
permite a cualquier persona capaz, a decidir el rechazo de cualquier procedimiento que

considere indigno, arbitrario y asi evitar el ensafiamiento terapéutico.

La esencia misma de un ser humano es cuerpo y espiritu. No se puede alargar la
vida de alguien en forma arbitraria, s6lo por decision de terceros, llamense médicos,
familiares, etc. El acto voluntario de decir NO ante una transfusién de sangre o
cualquier otro procedimiento médico es respetar la armonia de ese sujeto, su cuerpo y

alma y su voluntad de continuar viviendo.

En forma metafdérica implicaria vaciar el contenido de ese ser humano para
llevarlo a un funcionamiento de vida “biologica” pero no digna, o que merece ser vivida

de acuerdo a sus convicciones intimas.

Sostenemos que el derecho a vivir dignamente y a terminar la vida de manera
digna es una atribucion indiscutible para todo adulto que no puede ser sometida a la

judicializacion ni a la decision arbitraria de un tercero.
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Seguramente grupos conservadores u otros sectores religiosos, consideran la
nueva legislacion poco ética y que estd basada en un egocentrismo, en que cada uno
puede decidir hacer -ante una enfermedad terminal o cualquier practica médica-, lo que
desee con su cuerpo y rechazar el procedimiento aunque este induzca directamente a la

muerte.

Por nuestra parte, refutamos esas afirmaciones, porque la libertad no es una
cuestion abstracta. Es la esencia de un sujeto, es el motor que permite que nuestro ser
actle y se transforme en ente racional. En consecuencia, es el fundamento que nos

facilita tomar una decision y no otra.

Por tal motivo, como seres libres, atributo inalienable, venimos a esta vida, y nos

vamos de ella, de la manera que consideremos digna, segun nuestros pensamientos.

Lo que no hay que perder de vista es que esta legislacion no impone nada, por el
contario lo que hace es facultar. Esto se explica en que da la posibilidad de decidir al
enfermo. Si el enfermo no manifestdé su voluntad con anterioridad, el médico esta
obligado a cumplir con su juramento hipocratico. En el caso que nos ocupa, efectuar la

transfusion de sangre.

Otro tema de gran importancia, es la situacién de los menores e incapaces. Si
bien podemos decidir sobre nuestra vida, no podemos hacerla sobre la ajena. En forma
acertada, la nueva norma adopta los mismos criterios incluidos tiempo atras por el
Tribunal Superior argentino. En funcién de la Convencidn de los Derechos del Nifio y la
Constitucién, y teniendo en cuenta el interés superior como principio rector de la
minoridad, el valor supremo es la vida. En consecuencia, ningun representante puede

decidir sobre la negativa a que un menor o incapaz sea sometido a un tratamiento.

En algunas provincias, todavia no se reglamenta la ley de derechos del paciente,

y en consecuencia se continta con una judicializacion de la medicina.

Es de esperar que en los proximos afios, el derecho de un paciente no dependa
del territorio donde viva. Cualquiera sea la provincia que se habite, en todas exista una

reglamentacion local uniforme.
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En definitiva, resultaria beneficioso que algunos legisladores provinciales
recordaran el parrafo del Preambulo... “y asegurar los beneficios de la libertad, para
nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del mundo que quieran

’

habitar el suelo argentino...’
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