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RESUMEN

El trabajo de investigacion se enfocara especialmente en el analisis del Art. 23 de
la ley provincial de Cdrdoba n° 10.058/12 de Declaracion de voluntad anticipada y
muerte digna. En dicha ley se dispone la suspension de las directivas anticipadas de las

mujeres durante el curso de su embarazo.

El interés respecto de dicha norma, atiende a la necesidad de determinar cuales
han sido los fundamentos juridicos que motivaron al legislador al cercenamiento pleno
del derecho de autodeterminacion de la mujer y considerar como inconstitucional dicho

articulo, por violar el principio de legalidad y de constitucionalidad.

Palabras claves: autonomia de la voluntad, directivas anticipadas, mujer

embarazada, constitucionalidad.

SUMMARY

The research work will focus especially on the analysis of Article 23 of the
provincial law of Cérdoba No. 10.058 / 12 Declaration of advance will and dignified
death. The law provides for the suspension of advance directives of women during the
course of their pregnancy.

The interest with respect to this norm, addresses the need to determine what have
been the legal grounds that motivated the legislator to the complete curtailment of the
right of self-determination of women and consider such article unconstitutional, for
violating the principle of legality and constitutionality.

Keywords: autonomy of will, anticipated directives, pregnant woman,

constitutionality.
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INTRODUCCION

El presente proyecto analizara cudl es el alcance del derecho constitucional de la
mujer a disponer sus directivas medicas anticipadas cuando estas deban ser aplicadas en
el transcurso de su embarazo. Todo lo expuesto, en el marco de lo dispuesto por el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y el art. 23 de la ley provincial de Cérdoba n°
10.058/12 “Ley de declaracion de voluntad anticipada de muerte digna”, articulado que
suspende dichas directivas, por el solo hecho de encontrarse la mujer con un embarazo
en curso, al momento en que deben ejecutarse.

El trabajo de investigacion se enfocara especialmente en determinar cuales han
sido los argumentos juridicos que motivaron al legislador a suspender y limitar el
derecho de disposicion de directivas anticipadas, en el caso de las mujeres embarazadas.

El interés respecto de las mujeres embarazadas encuentra su fundamento en
advertir que una ley provincial suspende y limita el derecho de rango constitucional de
autodeterminacion de las mismas, cuando éstas se encuentren padeciendo una situacién
de enfermedad terminal durante la gestacién', considerandose como posible la
inconstitucionalidad de dicho articulo.

Se indagara a dicho respecto, si la excepcién planteada por la ley antes referida
esconde un prejuicio legal respecto las directivas que podria disponer una mujer y
considerarlas a priori como decisiones dafiinas en perjuicio de su hijo, legislando en

consecuencia la suspension de sus libertades durante la gestacion.

L Asi la Ley de la Provincia de Cérdoba n° 10.058/12 de Declaracion de voluntad anticipada y muerte
digna en su articulo n° 23 dice: “Mujeres embarazadas. En el caso de que la declarante fuese una mujer
embarazada y en ese estado padeciera una situacion de enfermedad terminal, la Declaracién de Voluntad
Anticipada (DVA) quedara suspendida hasta finalizado el periodo de gestacion”.



Es de fundamental importancia ponderar, el derecho a la autodeterminacion de las
personas como pacientes, con enfoque en el derecho a decidir sobre lo que considera
como una vida saludable, a elegir transitar una muerte digna y a no someterse a
tratamientos que le signifiquen un encarnizamiento terapéutico innecesario, que afecten
su dignidad, dafien su salud psiquica o afecten sus valores.

En el contexto del ejercicio de estos derechos, es que ubicamos a la mujer
embarazada, quien, sin perjuicio de lo dispuesto por la normativa nacional 26.529, debe
sujetarse al injustificado estrechamiento de las perrogativas por esta ley reconocidas.

Es entonces que la ley provincial 10.058 nos invita a pesar, si la mujer al
momento de encontrarse embarazada, goza de los mismos derechos y garantias que
cuando no estad embarazada, a pensar, en definitiva, como es que se articula el art. 23 de
dicha norma, con los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién Nacional,
como incide dicha ley en la autonomia de la voluntad de las mujeres y si la regulacion

que se ha dispuesto del instituto, es constitucional.



CAPITULO I. APROXIMACION TEMATICA
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INTRODUCCION

Desde el origen mismo de la vida, a la persona se le reconocen derechos
inherentes a su calidad de tal, propios de su especie. Tales derechos, son hoy
universalmente reconocidos no solo por las numerosas constituciones de los estados
modernos, sino que ademas, el derecho internacional publico ha generado diversos
instrumentos que los promueven y tutelan.

En dicho sentido, nuestra Carga Magna a partir de su Gltima reforma, introdujo
mediante el inciso 22 del articulo 75, una amplia gama de instrumentos internacionales,
reconociendo asi el status supra legal de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.

Son estos derechos, los llamados esenciales, los que establecen un piso minimo de
satisfaccion a la persona en relacion a su vida, libertad, integridad fisica, dignidad y
disposicion del propio cuerpo.

El interés por tales derechos no es casual, es que desde hace ya algunas décadas,
el avance de las tecnologias han permitido alargar la vida y mejorar su calidad. Son los
grandes descubrimientos cientificos y mas especificamente bioldgicos, los que han
permitido lograr la aproximacién y cura de muchas enfermedades, como asi también, la
obtencion de mejores y mas tempranos diagndsticos de las mismas. Se destaca el
desarrollo de técnicas menos invasivas y mas efectivas para los tratamientos de
multiples patologias.

En correlato con estos avances, las personas demandan un mayor protagonismo en
relacién a las decisiones que les conciernen. Es que justamente, el derecho a la

disposicion del propio cuerpo, se presenta como el eje central de la medicina moderna,
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reconociendo asi que el bienestar personal, posee dimensiones bioldgicas, psicoldgicas,

sociales, culturales y espirituales.

Claramente los operadores juridicos y los profesionales médicos tienen un gran
desafio en este sentido, porque no existe una ética homogénea, ni poseen las personas
las mismas escalas de valores. Cada cual posee irrepetibles cualidades sociales,
bioldgicas, culturales y creencias espirituales, que conforman un universo axioldgico
muy distintos al de otras personas y que en definitiva nos encaminan en proyectos y

finalidades de vida distintos.

No obstante ello, la historia nos ha demostrados que es posible establecer bases
elementales para el desarrollo de la vida humana, aun en este mar de particularidades

personales.

Son en definitiva las sociedades, quienes transvasan generacionalmente valores,
que aunque mutables algunos, otros se establecen méas pétreos con el paso de los afios.
Son los ordenamientos juridicos los receptores necesarios de dichos valores sociales

mas duraderos.

Como consecuencia de ello, se jerarquizan naturalmente algunos derechos por
sobre otros. Aun asi, el desafio de las sociedades modernas es lograr el desarrollo
humano integral sin desconocer la importancia de la diversidad y la convivencia

armonica en el marco de una sociedad plural.

En el contexto de estos valores sociales y como energica reaccion a algunas
practicas, los derechos del paciente se presentan como una novedosa adquisicion para la

humanidad.
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El derecho del paciente a disponer sobre su cuerpo, a ser informado de manera
clara y oportuna sobre su estado de salud, sobre los tratamientos médicos disponibles y
las consecuencias de su aplicacion, también el derecho a no ser informado, el derecho a
negarse al suministro de medicacién o la provisién de tratamientos especificos, el
derecho a revocar las decisiones tomadas anticipadamente, el derecho a morir
dignamente segun sus intimas convicciones y el derecho del médico de objetar
conciencia, son en definitiva el reflejo de alguno de los valores ponderados por la

sociedad contemporanea.

Frente al abanico de situaciones y tratamientos médicos posibles ante el
padecimiento de alguna enfermedad que limite la capacidad de decision de la persona,
esta puede disponer anticipadamente sobre lo que quiere que realicen o se abstengan de

realizar los profesionales de la salud.

Al adentrarnos en el analisis de estas directivas anticipadas, podremos ver como
se combinan de manera Unica los deseos, los miedos y necesidades que tiene una

persona al tiempo de imaginar cdmo han de transcurrir sus Gltimos momentos.

Ahora bien, un analisis superficial de este tema, podria llevarnos a concluir
erradamente que la eventual utilizacién de estos instrumentos legales, no generaria
ningun tipo de colision entre los derechos del paciente disponente, con los derechos

vitales de otra persona.

Cabe recordar en tal sentido que en nuestro ordenamiento juridico, el Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 19, reconoce la personalidad humana
desde el momento mismo de la concepcidn, en tanto que el articulo 21 condiciona la

adquisicion de derechos al nacimiento con vida.
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Entonces conviene preguntar a esta altura qué ocurre si las directivas anticipadas
deben ser ejecutadas durante el curso del embarazo de la mujer disponente y en su caso,

si podran establecerse clausulas especificas para tal situacion.

Como podemos ver, las directivas anticipadas, en este caso planteado, podrian
trascender el ambito de lo puramente personal para entrar, si se quiere, en colision,

yuxtaposicidn o sinergia con los derechos vitales del concebido.

1- CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Adentrandonos en el objeto del presente trabajo, es necesario destacar que la
problematica replantea algunos conceptos tradicionales o si se quiere clasicos, que
comunmente se poseen en torno al inicio y al fin de la vida, el comienzo de la muerte, el
sufrimiento y la dignidad humana, la autonomia de la voluntad y la restriccion a tal
libertad.

Esta reconsideracion atiende no solo a un cambio socio cultural propio del avance
del tiempo sino, de los avances en materia de biotecnologia, que han puesto en tela de
analisis muchos conceptos. Tal asi, que las ciencias comienzan a reconsiderar el sentido
que se le habia dado hasta entonces.

Es por ello que encontrandose abierto el debate de estos grandes conceptos, este
trabajo partird de tal hecho para intentar realizar un andlisis juridico, lo mas aséptico
posible, de la norma provincial, analisis que se encuentra comprometido con el

irrestricto respeto a la dignidad de vida.
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2- ORIGEN DE LAS DIRECTIVAS MEDICAS ANTICIPADAS

Las directivas anticipadas, tienen su génesis mas inmediato en el derecho
anglosajon, siendo Estados Unidos el primer pais en admitir y promover el respeto de la

voluntad personal al tiempo de transitar la etapa previa a la muerte.

“El testamento vital” cuya denominacion en inglés es “Living Will” nacié en 1967
como produccion intelectual del abogado de Chicago Luis Kutner, arduo defensor y

activista de los Derechos Humanos.

Este destacado promotor de la autonomia de la voluntad trascendid
universalmente por ser junto a Peter Benenson creador de destacada organizacion

humanitaria Amnistia Internacional en 1961.

Puede establecerse como primer hito de Luis Kutner, la publicacién que realiza en
1969 en el periddico “Indiana Law” en el que exhibe un modelo de documento para

expresar voluntades relativas a tratamientos médicos en caso de enfermedad terminal.

Actualmente a estas disposiciones previas se las denomina corrientemente de
forma indistinta como testamento vital, testamento biol6gico, instrucciones previas,

voluntades anticipadas o directivas anticipadas.

Puede decirse que si bien en lo sustancian no ha variado el significado del
instituto del “testamento vital” acufado por Luis Kutner, se prefiere sustituir su
denominacién por la de “directivas anticipadas”, toda vez que el testamento, se trata de
algo que no representa cabalmente el fendmeno, dado que este es una disposicion de
ultima voluntad para surtir sus efectos luego del fallecimiento y con contenido
principalmente patrimonial; en cambio al hablar de “directivas anticipadas”, se refleja

de mejor manera que tal anticipo de voluntad es la mas vital de todas las disposiciones
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gue una persona puede realizar, tal como la decision de como ha de transcurrir el Gltimo

tramo de la vida.

A su vez, se puede reconocer que las directivas anticipadas encuentran como

antecedente al llamado “consentimiento informado” dentro del ambito médico.

La necesidad de regular aquel consentimiento informado se patentiz6 por primera
vez durante el desarrollo de los Juicios de Nuremberg, tras la Segunda Guerra Mundial,
luego de que se tomara conocimiento de las atrocidades y horrores cometidos contra la
humanidad por los médicos nazis en los campos de concentracion en contra de las
personas alli detenidas. Claramente se puso en evidencia la necesidad de garantizar la

libertad de las personas y su derecho a ser parte 0 no de experimentos médicos.

En 1947 se dict6 el Cédigo de Niiremberg?, el cual dispuso en su Art. 1 que “El
consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial (...)”. También
especificd un conjunto de cualidades y condiciones con las que debia contar la persona
para poder consentir informada y libremente, poniendo como garante de ello, al
profesional sanitario actuante, quien tendria a cargo el deber de suministrar al paciente

informacion de calidad y la obligacién de respetar las decisiones que el mismo adopte.

En la misma linea, se adoptd en 1964 en la Ciudad europea de Helsinki
(Finlandia) -en el marco de la 18% Asamblea Medica Mundial-, las llamadas “Reglas de
Helsinki”, en las que se dieron a conocer una serie de recomendaciones éticas para los
médicos del mundo entero, dirigidas sobre todo a las investigaciones con seres

humanos, promoviendo como principios basicos el deber del médico de proteger la

2 Cdédigo de Nuremberg. Disponible en http://www.bioeticanet.info/documentos/Nuremberg.pdf .

Recuperado el 06/12/2017
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vida, la salud, la intimidad y la dignidad del ser humano, debiendo ante todo, contar con

el consentimiento informado del paciente para sus practicas.

También como hito y ya en el campo de la bioética, han sido sumamente
importantes las recomendaciones y principios elaborados en el Informe Belmont (1979)
3, Este informe en inglés, “Belmont Reports” fue creado por el Departamento de Salud,
Educacién y Bienestar de los Estados Unidos, titulado "Principios éticos y pautas para
la proteccion de los seres humanos en la investigacion™ y cuya intencién es asegurar que
la investigacion con sujetos humanos se llevara a cabo en forma ética. Sento los
principios que sirvieron para la resolucion de gran cantidad de casos problematicos, fue
una guia de principios que aun se encuentran totalmente vigentes, siendo éstos los

principios de: autonomia, beneficencia, no maleficencia y justicia.

Si bien estos instrumentos tienen por objeto el reconocimiento de la autonomia de
la voluntad en procura de privilegiar las decisiones del enfermo ante el temido
encarnizamiento médico, también se ha acusado a tales documentos de encontrarse al
servicio de la defensa de la corporacion médica ante la judicializacion de eventuales

casos de malas praxis.

3- DIRECTIVAS ANTICIPADAS Y EMBARAZO EN EL

ORDENAMIENTO JURIDICO ARGENTINO

Las directivas anticipadas se consagran como manifestacion del ejercicio del
derecho a la autonomia de la voluntad, en el cual una persona capaz puede

anticipadamente establecer como quiere vivir o morir, emitiendo al efecto instrucciones

¥ Belmont Report 6 Informe Belmont (1979). Disponible en
http://www.bioeticayderecho.ub.edu/archivos/norm/InformeBelmont.pdf
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previas sobre los tratamientos médicos o terapias que acepta o rechaza en caso de
encontrarse incapacitado fisica 0 mentalmente para decidir.

Estas directivas requieren de una manifestacion realizada por una persona mayor
de edad, esto es segun el Art. 25 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que sea
mayor de 18 afios, que la realice de forma libre y encontrdndose debidamente informado
por los profesionales de la salud, sobre las decisiones que tomara.

Por otra parte es necesario apuntar, que si bien los menores de edad no pueden
realizar estas disposiciones de voluntad, la Ley 26.061 ha venido a consagrar el
reconocimiento del derecho de los nifios a intervenir en la toma de decisiones y a ser
informados sobre las terapias y procedimientos médicos o biolégicos que involucren su
vida y su salud y tal como a los adultos, se le reconoce el derecho a prestar un
consentimiento informado al respecto.

El consentimiento informado segun la Ley 26.529 es entendido como la
manifestacion de la voluntad suficiente, luego de haber recibido por parte del
profesional médico tratante una informacién clara y acorde a su capacidad de
entendimiento y madurez, con la utilizacion de un lenguaje sencillo y comprensible
conforme la instruccion cultural del paciente.

Esta informacion suministrada, requiere ser precisa y adecuada respecto del estado
de salud del paciente, comprendiendo los procedimientos propuestos para su
enfermedad o dolencia, el detalle de los riesgos y beneficios que podrian significar
tomar o rechazar dichos tratamientos.

Entre los deberes del médico se encuentra informar sobre las consecuencias
previsibles y las que no son previsibles y de ponerse a disposicion del paciente como
garante del respeto al derecho de rechazar dichos tratamientos y recibir en consecuencia

los cuidados paliativos necesarios, para que, durante el curso de su enfermedad o
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padecimiento, su transito sea procurando el menor de los dolores, partiendo de la
premisa de que el camino elegido por el paciente es el méas digno para su destino
natural.

Otro de los requisitos necesarios es que al momento de explicitar y expresar sus
indicaciones, la persona no se encuentre incapacitada legalmente para el ejercicio
personal y directo de su derecho subjetivo.

Cuando se habla de incapacidad, se hace alusion a los supuestos del Art. 24 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en donde se declara como incapaces de ejercicio
a: las personas por nacer, a los que no cuenta con la edad y grado de inmadurez
suficiente y a las personas declaradas incapaces por sentencia judicial.

Ademas de la esfera juridica de la capacidad y también de suma importancia, el
instituto requiere la capacidad fisica y mental para poder expresar tales directivas bajo
los requisitos legales dispuestos al efecto.

Estas instrucciones expedidas por los sujetos de derecho, deben ser respetadas por
el personal asistencial médico sin objetar las valoraciones tenidas en consideracion por
el paciente al momento de disponer, deberan ser aceptadas por el médico tratante, salvo
que las mismas impliquen desarrollar practicas eutanasicas, pudiendo incluso el
profesional objetar conciencia a las decisiones tomadas y apartarse de la asistencia
médica del mismo para dar lugar a otro profesional. En orden de derechos, primando
ante todo el derecho a la vida y a la salud de las personas, las convicciones morales y
éticas que desarrolle el profesional ceden, como derecho, hasta tanto se tenga
garantizada la asistencia médica al paciente por parte de otro profesional, luego si, éste
podra apartarse bajo la justificacion de la objecion de conciencia.

Ahora bien, este derecho reconocido por nuestro plexo normativo, lo es

indistintamente de que la persona sea hombre o mujer y en su caso, de que esta ultima
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se encuentre gestando 0 no un embarazo. En tal linea cabe recordar que conforme el
articulo 16 de la Constitucion Nacional, una diferenciacion en tal sentido seria
prohibida, a la luz de que tanto hombres, como mujeres (embarazadas o no) participan
de un mismo y unico colectivo “la personalidad humana”.

En definitiva, todos los habitantes de la nacion deben ser tratados de igual forma,
siempre que se encuentren en las mismas condiciones y circunstancias.

Por esto, es que podemos decir que toda mujer embarazada se encuentra
comprendida bajo las mismas disposiciones legales, amparada por los mismos derechos
reconocidos por nuestra Constitucion, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, de la
Ley 26.529 de Derechos del Paciente y toda otra legislacion comprensiva de los
derechos de las personas en cuanto pacientes.

En tal sentido, la Constitucién Nacional establece un claro orden de jerarquia de
las normas, disponiendo en su Art. 31:

“Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la

Nacion; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella

(.).

La provincia de cordoba a su vez, sanciond en el afio 2012 la ley 10.058 sobre
directivas anticipadas en la cual establecio entre otras puntos salientes la suspensién de
las directivas anticipadas a la mujer embarazada”.

Afios después el congreso nacional sancion6 la ley n® 26.742 sobre muerte digna y
26.529 sobre derechos del paciente, la cual al regular sobre las directivas anticipadas,
no establecia ningun tipo de distingo en relacién a la mujer gestante.

Con la reforma del Cédigo Civil y Comercial, en el afio 2015, se incluyé como
novedad el tratamiento de las directivas anticipadas en el Art. 60, reconociendo

entonces con su inclusién el codigo de fondo como una facultar que Unicamente puede
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ser complementada por las jurisdicciones locales, sin poder por esa via introducir
modificaciones sustanciales.

De un profundo andlisis de la legislacion ut supra referida, como asi también de
otras normativas que se irdn desarrollando durante el curso de la presente investigacion,
podremos responder entonces, si el derecho a la libertad de autodeterminacion y
disposicion del propio cuerpo es idéntico para hombre y mujeres, y en su caso, para
mujeres en estado de gravidez o no.

Pero conviene aclarar que al hablar en el presente trabajo de mujer embarazada o
gestante, entendemos de la mano de la ley, que la gestacion tiene lugar cuando luego de
fecundado el ovulo por el espermatozoide, se implanta o anida en la pared del Gtero,
produciéndose entonces por primera vez el binomio madre-hijo, hecho que genera en el
cuerpo de la mujer los cambios hormonales y endocrinos necesarios para un crecimiento
saludable del embrién.

Algunos estudios muestran que en este proceso de implantacién que dura varios
dias, la mitad de los dvulos fecundados no anida, por tanto las discusiones respectos del
momento en que se considera que existe un embarazo, remiten al momento mismo en
que puede probarse biol6gicamente que existe y esto es con el resultado del test en
sangre o en orina de la hormona Gonadotropina Coriénica Humana la que es producida
por el embrién en crecimiento.

Cabe aclarar en este punto que nos referimos a la mujer y la madre en un sentido
biolégico, como aquellas personas que nacen con Organos sexuales y reproductivos
femeninos, los cuales le permiten, a diferencia del hombre, gestar en su cuerpo la vida

de otra persona.
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Lo dicho vale a la luz de la Ley 26.743* que reconoce a toda persona el derecho a
cambiar su identidad y su género, ello en respeto a su intimidad y al derecho de
autonomia de identidad auto percibida.

En este orden de ideas y en sintonia con esta ley, la Gltima modificacion del
Cddigo Civil y Comercial ha quitado del articulado la referencia a la “concepcion en el
seno materno” que antes adoptaba del Codigo de Vélez, para referirse ahora al
concebido, sin indicar la cualidad maternal del Utero femenino, Unico drgano que
permite la gestacion de la vida humana, aunque quien posee ese Utero se autoperciba en
la relacion y vinculo con la persona por nacer, de una manera diferente a la de “madre”.

Nuestro Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su Art. 19 dispone “La
existencia de la persona humana comienza desde la concepcion”. Con esta definicion,
libera de las variantes de auto percepcion, establece una postura respecto de las
discusiones doctrinales que siguen vigentes respecto de la vida dentro y fuera del seno
materno, de la fecundacion in vitro y del destino y derechos de los embriones
fecundados pero no concebidos.

La Ley 26.485° tiene como objeto promover y garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres, bregando por la remocién de patrones socioculturales que sostienen
la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las mujeres. La ley provincial
en andlisis en el presente trabajo, a la luz de tal manda nacional, seria contradictora
como podemaos advertir.

Es que la situacion particular, del embarazo en las mujeres, referidas por el Art. 23

de la Ley 10.058°, seria un claro ejemplo de violacion de éstos derechos, al considerar

* Ley 26.743/12. Ley de Identidad de Género.

® Art. 2. Ley 26.485. Ley de Proteccion Integral de las Mujeres.

® Ley 10.058. Declaracion de voluntad anticipada de muerte digna.
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que los derechos de una mujer embarazada, en iguales circunstancias de salud,
dependen de que la misma se encuentre o0 no bajo la aplicacion del marco regulatorio
provincial de Cordoba, la cual como ya dijimos suspende sus directivas anticipadas.
Esta ley establece una excepcion restrictiva del derecho de autodeterminacion, violando
el derecho de igualdad ante la ley, de libertad y de autodeterminacion.

Cabe preguntar entonces si ante esta situacion, se encontraria legitimada la mujer
embarazada y cuyas directivas anticipadas se han suspendido, a plantear ante la

jurisdiccion local la inconstitucionalidad del Art. 23 de la Ley 10.058.

4. ANTECEDENTES

Desde hace un par de décadas, el avance de la tecnologia a nivel mundial ha
permitido alargar y mejorar la calidad de la vida humana, en simultaneo con estos
avances, las sociedades, le han reconocido cada vez mas derechos a las personas, y éstos
han demandado un protagonismo superior en las decisiones que conciernen, en
particular, a la disposicién misma de su cuerpo, pretendiendo que la medicina procure
siempre promover su bienestar, la calidad de su vida, que respete su dignidad y sus
libertades fundamentales en sus dimensiones bioldgicas, psicolégicas, sociales,
culturales y espirituales.

En el tratamiento de las Directivas Anticipadas y los derechos del paciente,
podemos citar como antecedentes nacionales la ley n°® 26.529/09 llamada "Ley de
derechos del paciente, historia clinica y consentimiento informado™; la ley n°® 26.742/12
llamada “Ley de muerte digna”; la ley n® 26.061/05 llamada “Ley de proteccion integral
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes” y la ley 26.485 llamada “Ley de

Proteccion integral de la mujer”.
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Algunos doctrinarios, como la Dra. Reyes Romina, han sintetizado con sus
estudios cual es el alcance que han tenido las directivas médicas anticipadas en nuestra
sociedad como manifestacion de respeto y la valoracién del derecho a la autonomia de
la voluntad, a la autodeterminacion y los derechos personalisimos, respeto al derecho de
elegir a que tipos de sufrimientos fisicos y psicoldgicos esta dispuesto a someterse, a no
permitir ser sometido innecesariamente a tratamientos que impliquen una encarnizacion

terapéutica. Reyes (2015).

Kant (1996) ha dicho que “la autonomia, es, pues, el fundamento de la dignidad
de la naturaleza humana y de toda naturaleza racional” y las directivas medicas
anticipadas se presentan como una herramienta para que las personas puedan manifestar

su voluntad.

Como ha dicho la Dra. Emaldi-Cirion A. (2003) “el derecho de reproduccion se
deriva del derecho a la autodeterminacién de las personas sin que pueda existir ciertas
interferencias estatales en el ejercicio del mismo, por pertenecer estas decisiones al

ambito de la vida privada”.

La Ley 10.058 "Declaracion de Voluntad Anticipada. Muerte Digna". (t.0.
16/05/2012) de la Provincia de Cérdoba, dispone en su art. 23 que cuando 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.

Siendo la temaética elegida novedosa en materia doctrinaria, no se han advertido
posiciones doctrinarias que contrarien o se alejen del lineamiento de reconocimiento

juridico y social de derechos que se esta trazando, presentdndose estos trabajos
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doctrinarios conceptualmente como esfuerzos todos dirigidos a justificar el respeto de la

autonomia de la voluntad de las personas.

Como dice Mosset Iturraspe (2002) “el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica se presentan como el primero de los derechos de la personalidad, esencial entre
los esenciales”. Es alli donde la autonomia del paciente, como bien juridicamente
protegido, surge como una manifestacion de la libertad humana y del reconocimiento de
su dignidad y valor de la persona, siendo éstos indiscutibles y valores fundamentales en

todo ordenamiento juridico y expresamente establecidos en las leyes supremas.

En igual sentido, Casado (2003) ha manifestado que “con el cambio de milenio se
esta consolidando un cambio cultural importante: pivota sobre el eje de la libertad y la
responsabilidad, y se encamina a intentar asegurar el mayor respeto a la dignidad de las

personas”.

Al referirnos a las mujeres embarazadas estamos considerando también los

derechos del nifio por nacer, encarnados en principio bajo la natural tutela materna.

La Dra. Kemelmajer de Carlucci (2003) ha descripto que una regla elemental de
los médicos es actuar con el consentimiento del paciente y que para ello debe primero
distinguir si el paciente es competente 0 no para tomar dichas decisiones. La Dra. en
relacion a los nifios como pacientes, los considera como incompetentes con derecho a
ser oidos, con voluntad suplida por el consentimiento de los padres para determinadas

practicas médicas o en su defecto de la decision judicial.

Por lo dicho entre los deberes del médico se encuentra informar sobre las
consecuencias previsibles y las que no son previsibles y de ponerse a disposicion del

paciente como garante del respeto al derecho de rechazar dichos tratamientos y recibir
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en consecuencia los cuidados paliativos necesarios, para que, durante el curso de su
enfermedad o padecimiento, su transito sea procurando el menor de los dolores,
partiendo de la premisa de que el camino elegido por el paciente es el mas digno para su
destino natural. En este contexto resulta interesante el analisis de los institutos de las
Directivas Anticipadas, el consentimiento informado y los derechos personalisimos que
se encuentran ponderados o relegados, conforme la particular legislacion provincial, en
el especifico caso de las mujeres las que a priori no deberian ser consideradas

incompetentes para decidir.

En la jurisprudencia internacional podemos citar la resolucion de la Corte
interamericana de derechos humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion
in vitro) vs. Costa Rica™, primera vez que un organismo internacional, requirié a un

Estado la terminacién de un embarazo a pesar de las leyes internas que lo prohibian.

Como jurisprudencia nacional, la C.S.J.N. en el Fallo “T., S. ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” (2001)%, en el cual el tribunal ha reafirmado el
pleno derecho a la vida desde la concepcion, manifestando que el hombre es un fin en si

mismo Yy su persona es inviolable.

Asimismo en el fallo de la causa "Albarracin Nieves, Jorge Washington s/

n9

medidas precautorias™, en el cual mantuvo la doctrina del caso “Bahamondez, Marcelo

5510

s. medida cautelar”™ al considerar que los pacientes tienen derecho a hacer eleccion de

" CID.H., Caso “Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro) vs. Costa rica. Sentencia del 28 de
Noviembre del 2012. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf

8 C.S.IN. “T., S. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo” (2001). Disponible en: SALJ:
FAQ01000001.

% C.S.J.N. "Albarracin Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias". Fallo 523 XLVII1 (2012).

19 € S.J.N. “Bahamondez, Marcelo s. medida cautelar”. Fallo 316: 479 (1993).
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los tratamientos que desean y los profesionales deberan respetar la autonomia individual

y de conciencia de los pacientes.

CONCLUSIONES PARCIALES

En resumen, hemos dicho que las directivas anticipadas se consagran como
manifestacion del ejercicio del derecho a la autonomia de la voluntad, en el cual una
persona capaz puede anticipadamente establecer como quiere vivir o morir, emitiendo al
efecto instrucciones previas sobre los tratamientos médicos o terapias que acepta o
rechaza en caso de encontrarse incapacitado fisica 0 mentalmente para decidir y que los
médicos deben de respetarlas.

Que cada persona posee cualidades sociales, bioldgicas, culturales y creencias
espirituales, que conforman un universo axiolégico muy distintos al de otras personas y
que en definitiva nos encaminan en proyectos y finalidades de vida distinto.

Que cada cual posee irrepetibles cualidades sociales, bioldgicas, culturales y
creencias espirituales, que conforman un universo axiolégico muy distintos al de otras
personas y que en definitiva nos encaminan en proyectos y finalidades de vida
distintos.

No obstante ello, la historia nos ha demostrados que es posible establecer bases
elementales para el desarrollo de la vida humana, aun en este mar de particularidades
personales.

Respecto de este derecho, podemos concluir en principio, que no es un derecho
que puedan ejercerlo por igual hombres y mujeres, que en el caso de las mujeres, éstas
se ven condicionadas por encontrarse en estado de gravidez, pese que se ha considerado

el como esencial entre los esenciales.
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CAPITULO IIl. DIRECTIVAS ANTICIPADAS COMO

DERECHO DE AUTODETERMINACION
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INTRODUCCION

El presente se avoca al analisis de la acogida que la legislacion nacional y
provincial le ha dado al instituto de las directivas anticipadas y como ha logrado este

instituto, paulatinamente ser incorporado a nuestro ordenamiento juridico.

1. DEFINICION Y CONTENIDO

Hemos dicho que las directivas anticipadas son manifestaciones escritas, datadas
y fehacientes, que libremente realiza una persona capaz, expresando indicaciones
respecto de las prestaciones, tratamientos médicos o terapias paliativas que desea o
rechaza recibir en caso de encontrarse en una situacion futura, de incapacidad fisica o
mental para decidir y que requieren del consentimiento libre e informado del paciente.

Es un derecho que se le ha reconocido al paciente de no ser sometido a
tratamientos médicos que él considere como vulnerantes a su dignidad. Se incluye
también dentro de este derecho, la posibilidad de modificar las directivas y aun también
de revocarlas en cualquier momento.

Concretamente nuestra legislacion establece en el Art. 60 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion: “La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y
conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede
también designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento para los
actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar
practicas eutanasicas se tienen por no escritas. Esta declaracion de voluntad puede ser

libremente revocada en todo momento”.
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Respecto al cuerpo humano y mas especificamente en relacion a sus partes
integrantes, dicho ordenamiento sustancial en su Art. 17 establece concretamente que
“no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social
y solo pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete alguno de esos
valores y segun o dispongan las leyes especiales”.

Tal regulaciéon encuentra un claro fundamento en el respeto a la dignidad de la
persona humana. Esto implica que la autodeterminacion personal posee como limites
iniciales, que las decisiones que se adopten no sean contrarias a la moral, al orden
juridico y se le dé prioridad a la vida, excluyéndose de este modo a las practicas
eutanasicas.

La ley 10.058/12 de Declaracién de Voluntad Anticipada y Muerte Digna de la
Provincia de Cérdoba, explicita en sus primeros articulos que el objeto de la misma es
garantizar el derecho de cualquier persona a decidir de manera anticipada sobre los
tratamientos o procedimientos que pretendan prolongar su vida, con el limite expreso de
que éstas no podran tener como intencion el acotamiento intencional de la vida o la
provocacién de la muerte por piedad. En tal linea define en su Art. 5 a la declaracion de
voluntad anticipada como “Manifestacion escrita, datada y fehaciente, de una persona
capaz que, actuando libre y voluntariamente, expresa las instrucciones que deben
respetarse en la atencion médica y el cuidado de su salud, por medio del cual se
garanticen los derechos reconocidos en la presente Ley (...)”.

El decreto reglamentario de dicha ley, nimero 1276/14" dispone a su vez que “la
capacidad de obrar referida como necesaria para la disposicion de dichas directivas,

se presume”’.

" Art. 5 inciso c. del decreto reglamentario n° 1276/14 de la ley 10.058/12.
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El Decreto reglamentario numero 1.089/12 de la Ley 26.529 dispuso en su art. 2
inciso ) (...) el paciente mayor de edad y capaz, cuando asi lo decidiera, debera dejar
asentada su voluntad de ejercer su derecho de no recibir informacion sanitaria vinculada
a su salud, estudios, o tratamientos mediante una declaracion de voluntad efectuada por
escrito, que deberd quedar asentada en su historia clinica (...) el derecho a la
informacion sanitara de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un
estado de necesidad terapéutica, cuando el profesional actuante entienda que por
razones objetivas el conocimiento de la situacion de la salud del paciente puede
perjudicar su salud de manera grave. (...).

Asimismo, y con idéntica pretensién que las disposiciones antes citadas, la Ley
cordobesa n° 6.222 del Ejercicio de las profesiones y actividades relacionadas con la
Salud ordena en el Art. 5 “las personas que ejercen las profesiones y actividades afines a
la salud, existentes o que se creen, estan obligadas a: (...) b) Respetar el derecho del
paciente a la vida fisica y espiritual desde la concepcion hasta la muerte, conservandola
por medios ordinarios. Para la prolongacion de la vida la aplicacion de medios
extraordinarios quedard reserva a la voluntad del paciente (...)”.

Vale a esta altura recordar que el Art. 19 de la Constitucion Nacional concede a
todos los hombres una prerrogativa segun la cual pueden disponer de sus actos, de su
obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida, de cuanto le es propio, atribuyéndole una
esfera de sefiorio sujeto a su voluntad y mas aln en su Art. 16 reconoce a todos los
habitantes de la Nacion Argentina como iguales ante su ley.

Los derechos humanos son el primer criterio inspirador de cualquier normativa,
tanto juridica como ética, propician el respeto a la libertad, a la igualdad y a la dignidad

de todos y cada uno de los seres humanos.
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De este derecho de autodeterminacién es del cual se ocupa cada vez con mas
agudeza y objetividad nuestro ordenamiento juridico y los tratados internacionales de
derecho humanos suscriptos por nuestra constitucion en su Art. 75 inciso 22.

Junto a los derechos antes referidos, se encuentra el derecho a la proteccion
integral de la familia comprendido por el Art. 14 bis, el derecho de la mujer a disponer
de su cuerpo, como asi también el respeto a los derechos sexuales de la mujer, y sobre
todo su dignidad y honor, que se consideran incluidos en nuestra norma fundamental en
el Art. 33.

Podemos afirmar a esta altura, que nuestro Cddigo Civil y Comercial, en
lineamiento con la normativa internacional, ha incorporado como novedad la expresa
proteccion de la dignidad de la persona humana. Asi en su Art. 51 titulados como
Inviolabilidad de la persona humana prescribe que “la persona humana es inviolable y
en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad” y
coloca al sujeto en un estado donde su consideracién tiene un valor intrinseco absoluto.
Su condicién no puede ser instrumentalizada®2.

En linea con ello, el Art. 52 garantiza su tutela y dispone “la persona humana
lesionada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o
que de cualquier modo resulte menoscaba en su dignidad personal, puede reclamar la
prevencion y reparacion de los dafios sufridos (...)”.

Si bien la dignidad humana no puede reducirse al mero concepto de la
autonomia de la persona, debe sin embargo destacarse que la tutela de la autonomia es
condicion necesaria para el respeto de tal principio. De manifiesto estd que existen
innumerables decisiones “autdbnomas” que, por ir en contra de la dignidad del propio

individuo, no se consideran legitimas ni por la ética, ni por el derecho, ni aun por las

2 Art. 51. Codigo Civil y Comercial de la Nacién analizada, comparado y concordado. Dirigido por
Bueres, A. 18 ed., Buenos Aires, Hammurabbi, 2014. Vol 1.
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normas de orden publico. Esta dignidad humana fija el marco en el que las decisiones
tomadas con autonomia pueden ser consideradas legitimas.

Podemos vislumbrar a esta altura, que el derecho de autodeterminacion conlleva a
que el paciente tenga la prerrogativa de disponer sobre su cuerpo, de ser informado en
forma clara de los procedimientos y tratamientos que le serian suministrados y de los
resultados esperables y de los imprevisibles, como asi también, el derecho a que se
respeten sus decisiones espirituales, a no ser informado, a que otra persona de confianza
sea informada y decida por si respecto de dichos tratamientos, a modificar y revocar las
decisiones antes tomadas en tanto conserve su capacidad para decidir.

En suma, el derecho a disponer sobre su cuerpo, garantiza que se sienta digno de

la vida que tiene y de la forma en que ésta concluira.

2. LA SALUD Y LA MUERTE COMO NUEVOS DERECHOS

Los avances biotecnoldgicos han producido cambios importantes en la vida diaria
de las personas, alargandola en algunos casos, previniendo enfermedades, curando otras,
acelerando procesos de diagndstico. Todo ello, ha hecho que los patrones de conducta
que los profesionales de la salud habitualmente realizaban, se vean modificados,
poniendo de relieve que los conceptos mismos de enfermedad, de muerte, de salud que
antes eran aceptados sin discusién, ahora se vean cuestionados.

Se generan entonces actitudes ambivalentes por la novedosa puja de valores en
cuestion, lo cual ha llevado en los Gltimos tiempos a un constante andlisis de la ética
profesional.

La heterogenidad de valores y situaciones especificas determinan conductas

diversas, tanto del paciente en las decisiones que adopta, como de los profesionales de
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la salud en sus préacticas. Se produce entonces un nuevo dilema en la medicina, toda vez
que, se permite al paciente tomar un rol activo en las decisiones respecto de su vida,
integridad y salud, dejando atrds el modelo paternalista de las decisiones que se
encontraron desde siempre en la mano Unica del médico.

Lo que la ciencia de la salud y el derecho pretenden en la actualidad es el respeto
de la libertad de cada uno de los involucrados en la relacion médico-paciente.

Por un lado se busca entonces que la practica médica no vulnere los sentimientos
y valores del médico, reconociendo la posibilidad de que éste objete conciencia a
determinadas practicas, ello claro, reconociendo que tal derecho se encuentra limitado
por uno superior, tal como el derecho a la vida del paciente. El ejercicio de esta
prerrogativa galena implica como limite la integridad y la salud del propio paciente, por
lo que su decisién no debe afectarla, debiendo garantizar que la atencion médica
requerida sea realizada por otro profesional, para poder asi encontrarse facultado a
objetar conciencia.

Como contracara de la misma moneda, al paciente se le han reconocido cada vez
mas derechos, desplazando de la esfera Unica de decision al médico, haciéndolo parte a
él y a su familia de las decisiones que le incumben.

Pero este nuevo rol del paciente y del médico en sus relaciones, debe enmarcarse
también en un nuevo concepto de “la salud” toda vez que, durante mucho tiempo, se
creyo que ésta era unicamente la ausencia de enfermedad.

Ya en el afio 1958 la Organizacion Mundial de la Salud reviso el concepto y
concluyd que la salud es el estado completo de bienestar psicoldgico, fisico y social, y
no solo la ausencia de enfermedades o afecciones.

Asi Bidart Campos (1998) se manifestd respecto del derecho a la salud diciendo

que el mismo no se limita Gnicamente a la abstencion de dafio, sino que exige, ademas,
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“muchisimas prestaciones favorables que irrogan en determinados sujetos pasivos el
deber de dar y de hacer”, como son las prestaciones estatales de proteccion a la salud.

Esta nueva perspectiva pone en el centro de la cuestion el bienestar del sujeto, por
lo cual, se desplaza al médico del centro de todas las decisiones y se hace parte al
paciente de ellas, moviendo el eje desde el principio bioético de beneficencia al del
respeto de la autonomia del paciente.

Es ahora el médico un garante para restituir la integridad personal que el paciente
vié dafiada por su enfermedad.

Pero ademas de todo lo dicho, a esta problematica también los credos aportan una
visién particular. Plantean cuestiones que entrelazan la sacralidad de la vida corporal y
la religion, donde tradicionalmente la medicina compartia ésta idea de que la vida fisica
era un valor intangible, sobre la cual no se podia disponer, dejando un inexistente
espacio a la autodeterminacion del paciente.

Esta interpretacion de la vida, se ha visto matizada por los avances de la ciencia y
de la cultura, que permiten asegurar que si bien ésta es sagrada, no es sin embargo un
valor absoluto a toda costa. Subyace entonces que el paciente es protagonista Unico de
su vida y es él quien gradua el valor de sus creencias y maximas religiosas al respecto.
Por tanto, el respeto de estos preceptos religiosos ya no estaran sujetos a un juicio de
conveniencia por parte del médico sino que deberdn ser atendidos en razon de
encontrarse contenidos en la voluntad del paciente, reforzando asi la auto-referencia en
la relacion médico-paciente.

Como ya hemos dicho, estos principios bioéticos se encuentran totalmente
vigentes y han sido elaborados hace muchos afios en el Informe Belmont. Asi el

Principios de Autonomia implica el respeto a las personas, a las decisiones que tome, a
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reconocerlo como un ser autbnomo y protegerlas si se encontrare disminuido o
incapacitado.

El principio de Beneficencia implica no solo respetar al paciente en sus
decisiones y protegerlo, sino también procurar su bienestar. Esto es, no solo impedir el
dafio, sino también, acrecentar al méximo los beneficios que puede recibir de la
medicina disminuyendo al minimo los dafios que con ella se pudieran producir.

De esta manera, que el avance de la medicina permita hoy en dia aletargar el
avance de enfermedades, prolongar mecéanica y medicamentosamente la vida de una
persona que esta destinada naturalmente a desfallecer, no puede obligar al paciente a ser
sometido a ese estado de disminucién y sufrimiento que lo podria hace sentir indigno.
Una persona que no desea vivir asi, debe ser respetada en sus mas intimas convicciones
y no ser avasallada por el capricho del éxito medico de mantenerlo con vida.

Es oportuno a esta altura considerar que el concepto de muerte no fue legislado
sino hasta el dictado de la Ley Nacional N° 24.193 de trasplante de 6rganos, en la cual
se refiere a la muerte como “fallecimiento”.

La distanasia es entendida como una muerte lenta, con sufrimiento, que se asimila
al ensafiamiento terapéutico, a un alargamiento de la vida por medios extraordinarios o
desproporcionados. Aun en estos casos, los médicos mediante tratamientos o acciones
calman los sintomas que tiene el enfermo terminal, pero no solucionan el problema
principal, sino que prolongan la vida del enfermo sin tomar en cuenta la calidad que esta
tiene y que se proyecta tener.

Por el contrario, el concepto de ortotanasia significa que la persona ha de fallecer
a su tiempo, cuando deba ocurrir, sin acortarle ni alargarle la vida de manera
innecesaria, en sintesis es dejarlo morir, estando los profesionales capacitados para

otorgar al paciente todos los cuidados y tratamientos para disminuir el sufrimiento, pero
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sin alterar el curso de la enfermedad y por lo tanto el curso de la muerte. Aqui aparece
la condicion de respeto a la dignidad del enfermo terminal y no el de voluntad de morir.

Nuestro ordenamiento juridico impone entre los limites para las directivas
anticipadas, la prohibicion de clausulas que impliquen préacticas eutanésicas.

En la década del 80 del siglo pasado a la eutanasia pasiva comenzd a
denominarsela como abstencion o retiro de tratamiento de soporte vital, entendiendo por
tal a los destinados a ser sostén o reemplazo de las funciones vitales como la
respiracion, la actividad cardiocirculatoria, la alimentacién e hidratacion artificial.

Se entiende a la eutanasia como el procedimiento médico tendiente a acortar la
vida del paciente, es entendida como una buena muerte, en el sentido de muerte
apacible, cuando un profesional de la salud ayuda a un paciente a morir porque su
cuerpo ya no responde al tratamiento o cuando la enfermedad esta tan avanzada que ya
no tiene posibilidad de salir adelante, ésta puede ser activa o pasiva, segin sea la accion
del galeno.

Es activa o por omision, cuando comprende acciones deliberadas del personal
sanitario encaminado a dar muerte indolora al enfermo incurable, una muerte cuya
intencionalidad es la compasion hacia el paciente y la liberacion del dolor que siente. Se
trata de una especie de homicidio piadoso en el cual el actor pretende evitarle al
enfermo mas dolores, una ancianidad penosa, deformaciones, mutilaciones y se justifica
en la piedad hacia el mismo, puede ser a pedido del paciente o no.

La eutanasia pasiva es aquella en la cual el profesional de la salud ejerce una
accion delibera para quitar la vida del paciente omitiendo los medios proporcionados
necesarios para sostener la vida, con el fin de provocar la muerte del mismo, por

ejemplo por deshidratacion.
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Entre estos conceptos es que se inserta en la actualidad la discusion sobre la
muerte digna y la dignidad cada vez més reconocida al paciente.

El médico, debido a su posicion de garante, se encuentra obligado a utilizar los
conocimientos cientificos para proteger la vida del paciente en cuanto le sea posible,
pero tiene a su cargo el deber de respetar el principio bioético de autodeterminacion y
de no maleficencia, quedando solo a su eleccién y la del equipo de salud actuante, el

planteo de la objecién de conciencia.

3. TRATAMIENTO LEGAL DE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS.

Las directivas médicas anticipadas encuentran su sustento legal primigenio en los
derechos personalisimos de libertad, dignidad y autodeterminacion.

Estas disposiciones de voluntad tienen acogida dentro de la propia constitucion
nacional, asi, el Principio de Legalidad tratado en el Art. 19 indica a todos los habitantes
de la nacion que pueden disponer de su libertad en tanto no se vean afectados otros
derechos de preeminencia para la propia comunidad, prescribiendo asi que “Las
acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

A su vez, el Art. 16 de tal cuerpo legal, consagra la igualdad de todos los
habitantes de la Nacion Argentina ante la ley. Ante ello, es que la disposicion de
directivas anticipadas no deberian contener, en principio, limitaciones que realicen un

trato diferenciado.
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Podemos ademas encontrar este reconocimiento a nivel convencional a traves del
blogue de derechos reconocido en los tratados Internacionales de Derechos Humanos
suscriptos por la Nacion.

Otro tratamiento legislativo puede observarse en la Ley 17.132 referida a las
reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de colaboracion, en cuyo
Art.19 inciso 3) dispone que los profesionales médicos estan obligados a (...) “respetar
la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse salvo los casos de
inconsciencia, alienacion mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas
de suicidio o de delitos. En las operaciones mutilantes se solicitara la conformidad por
escrito del enfermo salvo cuando la inconsciencia o alienacion o la gravedad del caso no
admitiera dilaciones. En los casos de incapacidad, los profesionales requeriran la
conformidad del representante del incapaz”.

En correlato con este avance, encontramos regulado en la Ley nacional de
Derechos del Paciente’® que éstos tienen derecho a ser respetados en su autonomia y en
la emision de directivas médicas anticipadas en relacion a su salud, norma luego
modificada por la Ley 26.742 que establece la forma de emitir vélidamente las
directivas medicas anticipadas.

Y como corolario de la normativa nacional, encontramos en nuestro Codigo Civil
y Comercial, en el Art. 60 la consagraciéon expresa de este instituto siendo esto una
provechosa novedad que impulsa a las provincias a readecuar su legislacion.

En la normativa local la Constitucion de la Provincia de Cdrdoba, en su
Preambulo expresa que la finalidad de la Convenciéon Constituyente es “exaltar la
dignidad de la persona y garantizar el pleno ejercicio de sus derechos; y reafirmar los

valores de la libertad, la igualdad y la solidaridad”.

13 Ley 26.529. Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
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En su Art. 4 referido a la Inviolabilidad de la persona dispone que “La vida desde
su concepcidn, la dignidad y la integridad fisica y moral de la persona, son inviolables.
Su respeto y proteccion es deber de la comunidad y, en especial, de los poderes
publicos.

El Art. 5, sobre libertad religiosa y de conciencia, establece que “Son inviolables
en el territorio de la Provincia, la libertad religiosa en toda su amplitud, y la libertad de
conciencia. Su ejercicio queda sujeto a las prescripciones de la moral y el orden publico.
Nadie puede ser obligado a declarar la religion que profesa”.

Agrega en el Art. 7 al tratar sobre a libertad, igualdad y solidaridad, que “Todas
las personas en la Provincia son libres e iguales ante la ley y no se admiten
discriminaciones. La convivencia social se funda en la solidaridad e igualdad de
oportunidades”.

En tal inteligencia, estas directrices constitucionales, en lo que en la tematica
sanitaria que aqui tratamos, se vieron plasmadas en la Ley 10.058 bautizada como
“Declaracion de voluntad anticipada y muerte digna”.

Esta ley nace en el afio 2012, como resultado de un inquietante y muy debatido
proyecto presentado en el afio 2003 por el diputado Arg. Martin Luque del Partido
Socialista de Cordoba, el cual fue luego rescatado, acompafiado, discutido y readecuado
en otros proyectos, que tras afios de discusion parlamentaria permitieron arriban a la
norma provincial hoy vigente.

Vale resaltar que al tiempo de su sancion la ley 10.058, resulté ser la que mas
acabadamente regul6 los derechos del paciente, incluso mas que la propia ley nacional
26.529/09 que solo regulaba la institucion de las directivas anticipadas en apenas un

solo articulo.
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De la discusion parlamentaria llevada a cabo por los diputados cordobeses, que
luego diera nacimiento a la ley 10.058, surge que el objetivo de la ley es hacer efectivos
los derechos del paciente, basados en el reconocimiento que toda persona tiene a la
intimidad, a la autonomia de la voluntad, a manifestar sus objetivos vitales y valores
personales en linea con los derechos denunciados en la Constituian Nacional y
Provincial y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Importante es destacar que del orgulloso esfuerzo legislativo de diez afios de
trabajo parlamentario, se arrib6 a un proyecto unanime de la Comisién de Salud, que
finalmente se consagré en la Ley 10.058/12.

De las ponderaciones realizadas por los legisladores, resulta interesante la postura
del diputado Aurelio Garcia Elorrio. En tal oportunidad dijo:

El eje que vertebra todo el proyecto de ley, donde se encuentra su espiritu y su
filosofia, lo constituyen el perfecto y armonioso engarce entre los articulos 1, 3, 4, 6 y 23.

Para decirlo en pocas palabras: el eje central de la ley es la persona humana y el respeto
exquisito a su intrinseca dignidad. Se respeta cuidadosamente la legitima autonomia de
cada ser humano, tanto del paciente cuanto del equipo de salud. Por ello, ninguna de esas
autonomias es absoluta, lo cual brindaria la falsa ilusion de una libertad que, mas
temprano que tarde, se revelaria en muchos casos como una verdadera opresion. El
proyecto —me refiero al de la Comision de Salud- ha armonizado en forma exquisita
ambas autonomias, enderezando a ambas en sus justos limites; justos en cuanto que dan a
cada quien lo suyo propio. Esos justos limites a la autonomia son los siguientes: 1) como
no hay ninguna directiva posible que pueda herir la conciencia del equipo de salud, los
médicos estan obligados a cumplir las instrucciones a que se refiere la Declaracion de
Voluntad Anticipada de cada paciente; 2) se exige tener plena capacidad juridica para
redactar estas Declaraciones de Voluntad Anticipada; con esto se busca asegurar la plena
libertad de cada persona al realizar este acto solemne de transformacion de los familiares
en herederos anticipados; 3) las Directivas Anticipadas se suspenden para las
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embarazadas hasta el momento del parto, en lo que pudiera perjudicar a la persona por
nacer.

Es dable vislumbrar que es éste Gltimo y fundamental punto descripto por el
legislador, no fue incluido en el cuerpo de la Ley. De haber hecho esta salvedad la ley o
su decreto reglamentario diciendo “en lo que pudiera perjudicar a la persona por nacer”,
nos ubicaria ahora en un planteo insignificante y zanjado que no hubiera permitido el
desarrollo de la presente tesis.

La realidad es que de la forma en que la norma ha sido proyectada y
posteriormente reglamentada, nos encuentra en la posicion actual indiscutible de
considerar que la Ley tiene, en principio, un vacio legal, que no puede ser llenado por el
espiritu de la Ley porque no contempla de fondo la excepcion a la autonomia de la
mujer cordobesa gestante, sino que de pleno cercena su derecho.

Si lo que la ley pretendia era proteger al concebido, podria haber dispuesto como
una situacion excepcional la limitacion del derecho de la mujer en procura del interés
del mismo. Pero la realidad es que no fue asi, dado que derechamente cercena el
derecho a la mujer embarazada de disponer y exigir la aplicabilidad de directivas
anticipadas. Incluso al realizarse la reforma de Diciembre del 2016 no se incluyé

siquiera en el temario esta problematica.

CONCLUSIONES PARCIALES

Todos los seres humanos somos iguales ante la ley y que tenemos derechos
innatos de la personalidad que deben ser respetados por la sola condicién de ser
personas, el derecho personalisimo a la vida y a la integridad fisica, a la libertad y de
ellos se desprende el derecho a disponer de su propio cuerpo, determinar su destino vital

y personal con el respeto de sus propias valoraciones y visién del mundo.
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El derecho de autodeterminacion es un derecho que se le ha reconocido al
paciente a no ser sometido a tratamientos médicos que él considere como vulnerantes a
su dignidad. Se incluye también dentro de este derecho, la posibilidad de modificar las

directivas y aln también de revocarlas en cualquier momento.

Todo lo analizado, nos lleva a concluir que no hay razén fundada para tolerar
distincion alguna de los derechos ampliamente reconocidos, pues el derecho a disponer
sobre su cuerpo, garantiza que se sienta digno de la vida que tiene y de la forma en que
ésta concluira.

Este cercenamiento de derechos a la mujer cordobesa gestante, la coloca en una
situacion arbitraria de desigualdad, toda vez que de haberse plasmado como excepcion
en la ley, lo manifestado en el tercer punto por el Diputado Garcia Elorrio, la ley 10.058

no podria ser atacada de inconstitucional en su Art. 23 como la aqui suscripta sostiene.
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CAPITULO Ill. DERECHOS DEL PACIENTE

EN LA RELACION SANITARIA
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INTRODUCCION

En el presente veremos como ha ido evolucionando la relacion del médico con el
paciente, como el médico inicialmente tomaba todas las decisiones que consideraba
pertinentes para que el paciente se recuperara y paulatinamente se va haciendo parte al
mismo paciente, de la toma de decisiones y de la asuncion de las responsabilidades que

de ésta se derivan, en lo relativo a la aplicacion de tratamientos y procedimientos.

1. TIPOS DE RELACIONES ENTRE EL MEDICO Y EL PACIENTE.

Hemos dicho en el capitulo anterior, que todos los seres humanos somos iguales
ante la ley y que tenemos derechos innatos de la personalidad que deben ser respetados
por la sola condicion de ser personas, el derecho personalisimo a la vida y a la
integridad fisica, a la libertad y de ellos se desprende el derecho a disponer de su propio
cuerpo, determinar su destino vital y personal con el respeto de sus propias valoraciones
y vision del mundo.

Al decir de Mosset Iturraspe J. (2002) “el derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica se presenta como el primero de los derechos de la personalidad, esencial
entre los esenciales”.

En este contexto, podemos entonces asegurar que tanto el paciente como el
médico, sin distincion de roles y por ser el solo hecho de ser personas, gozan de iguales
derechos.

Dicho esto, podemos avanzar en la consideracion de la relacion médico-paciente.
En sus origenes, la relacion se caracterizaba por el paternalismo médico, en el cual el

médico pretende hacerle el bien al enfermo actuando a su leal saber, considerando que
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el paciente es incapaz de entender de pleno la situacion, por su carencia de
conocimientos especificos y por encontrarse en una situacion de padecimiento que lo
imposibilita a decidir objetivamente. Asi, es el galeno quien tomaba las riendas de las
decisiones y valoraba la conveniencia de las précticas sanitarias de aplicacion al caso
concreto.

Historicamente este conocimiento especifico con el que contaba la persona que
“curaba” antes de ser encarnado por el médico, lo tenian los sacerdotes, aquellos seres
que todo lo sabian y se consagraban como los elegidos para ser depositarios de ese
conocimiento. Posteriormente este saber fue compartiéndose con los magos, curanderos
0 chamanes, quienes también tenian un reconocimiento social que los erigia por sobre
los demés ciudadanos como conocedores de las formas de aliviar dolores, de suministrar
unglentos, medicinas naturales y hasta rituales que aliviaban las dolencias, secretos que
eran celosamente guardados porque los convertia en seres superiores y los conservaba
en una relacion frente al doliente, de superioridad.

Finalmente, con el avance de las ciencias y la evolucion de la medicina, éstos
sujetos pierden paulatinamente su rol y la confianza que la sociedad les depositaba a sus
métodos, convirtiéndose el conocimiento en general, en algo accesible a cada vez mayor
cantidad de personas, situacién que les quitd su magico saber y abrid la puerta a la
ciencia, al conocimiento accesible a las personas que lo pretendieran y no solo a los que
se erigieran como elegidos por Dios para ser depositarios de él, al profesional de la
salud llamado hoy “médico”.

En la nueva vinculacion, podemos advertir que se continta con la relacion de
superioridad “del ser que sabe” frente al “ser que adolece”.

El médico por los conocimientos que posee se siente responsable frente al

paciente de intentar por todos los medios curarlo y en este intento, la situacion de
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debilidad y vulnerabilidad que padece el paciente por la propia enfermedad que adolece,
lo posiciona en una situacién de inferioridad en el saber y una resignada pasividad ante
las acciones y decisiones que el profesional ha elegido como las mas indicadas para él.

En esta actitud del galeno, predomina la idea de “beneficencia” en la cual el
objetivo principal es generarle un “bien” al enfermo, asegurar que nunca resulte
perjudicado y que ademas reciba todas las intervenciones practicas disponibles para
lograr su recuperacion, aun a riesgo de que estas fueran excesivas.

Respecto del paciente, éste entiende que el medico tiene conocimientos suficientes
y que procura su bienestar, por lo que le corresponde en su posicion, sujetarse a lo que
prescribe y no discutirle las acciones que emprenda.

Se puede observar claramente que en este tipo de relacion el paciente es
concebido como un ser incapaz de comprender y decidir sobre su vida, su salud y sobre
la integridad de su cuerpo, y ante esta incapacidad, el médico se alza en conocimientos
y decide por él.

El avance legislativo y judicial ha conllevado paulatinamente al reconocimiento
de los derechos del hombre como un ser auténomo, lo que ha tenido injerencia en la
relacion sanitaria sembrando la nueva forma de relacionarse, considerando al paciente
bajo un nuevo paradigma, que pregona la necesidad de garantizar al mismo la
autonomia individual y la posibilidad real de decidir sobre su vida y la integridad de su
cuerpo, sobre como elige transitar hacia el destino inevitable de la muerte y sobre lo que
en su fuero intimo valora como digno.

Al decir de Maria Casado (2003) “con el cambio de milenio se esta consolidando
un cambio cultural importante: pivota sobre el eje de la libertad y la responsabilidad, y

se encamina a intentar asegurar el mayor respeto a la dignidad de las personas”.
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En esta nueva vinculacion, cuando el médico ignora la opinion del paciente sobre
el tratamiento a aplicarse e igualmente avanza desoyéndolo, se entromete
antijuridicamente en la libertad y la dignidad de tal persona. Ello acontece, aun cuando
el profesional tuviese fundadas razones sanitarias que lo justificaran y aunque haya
logrado curar la dolencia del enfermo, toda vez que, éste ha violado el principio
fundamental de autonomia de la voluntad.

El decisor es asi ponderado, por haberse modificado la jerarquia de principios que
regian su actuar, ubicando a la autonomia de la voluntad por encima de todo otro
principio, entre ellos el Beneficencia, el cual tradicionalmente escudaba y justificaba
todo el accionar profesional.

Hay que decir que la conflictividad entre los principios de beneficencia y de
autonomia de la voluntad, no es mas que un conflicto aparente, toda vez que, conforme
la evolucién antes resefiada, se ha consolidado en la escala de valores supremos a la
Autonomia de la voluntad por sobre todos los otros derechos y principios, derechos que
no se encuentran en colision con ésta, sino que por el contrario son mejor
comprendidos.

Del principio de autonomia de la voluntad es que nace la necesidad del
Consentimiento Informado, en el cual el médico, como experto o especialista en los
temas que le involucran, frente al paciente, no debe ejercer el poder que este
conocimiento le da y mucho menos coaccionar o artificiosamente persuadir al paciente
para que tome determinada decision, sino que tiene que informarlo de manera clara y
concreta para que él pueda entender y decidir libremente. Pretende que la voluntad de la
persona, no se vea viciada por el error al que se ha inducido el paciente, el dolo ejercido

por el medico para instarlo a consentir determinado procedimiento médico 0 bien la
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violencia, que en este caso seria moral, al intentar persuadir al paciente con la amenaza
de lo que le sucederia y padeceria de tomar determinadas decisiones.

Es por todo esto que el consentimiento informado, institucion novedosa en la
medicina, se ha convertido en una condicion necesaria para el actuar profesional,
implicando un proceso de didlogo y colaboracion en el cual el médico intente de la
mejor manera posible, tener en cuenta la voluntad y los valores del paciente.

Este consentimiento es requisito que sea libre e informado.

El estado debe procurar el disefio de instituciones que faciliten la no colision de
los planes de vida y la satisfaccion de los ideales individuales de los ciudadanos. Tal
proposito, en el ambito de la medicina encuentra como herramienta la novedosa
institucion de la Autonomia de la Voluntad materializada en la medicina través de la
institucion del Consentimiento Informado.

Respecto del principio de Autonomia, podemos afirmar que solo se encuentra
limitado por la esfera de autonomia de las demé&s personas, siendo el Estado el Unico
autorizado a interferir en esta esfera cuando la misma perjudique a terceros.

En este contexto de derechos podemos ubicar un claro ejemplo en el cual podrian
colisionar los deberes y valores del profesional de la medicina frente a los valores y
creencias del paciente. Asi por ejemplo el caso de una mujer catélica embarazada, a la
cual los profesionales le prescriben la necesidad de practicarle un aborto terapéutico y
ésta en su conciencia moral y por sus creencias religiosas, decide oponerse a la
realizacion de tal practica y asumir las consecuencias médicas respectivas. Aqui el
profesional debera respetarla, hacer a un lado el principio de beneficencia que aplico al
sugerir la practica médica y preferir el principio de no maleficencia y de autonomia, por
tanto es su deber adoptar técnicas compatibles con las convicciones intimas de la

paciente.
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Es asi como el médico ha dejado el marcado paternalismo para convertirse en un
guardian de la salud, y por ello al darle lugar al paciente para tomar sus propias
decisiones, se adapta a ellas y continta con sus obligaciones de procurar respetarlas y
tratar de garantizarle la menor de las consecuencias previstas y el mayor de los
beneficios estimados respecto de la decision adoptada.

Los médicos no abandonan al paciente que decide contrario a lo recomendado,
porque se han convencido que aunque no sea lo medicamente recomendable para la
salud del paciente, puede ser lo suficientemente saludable para su psiquis, su moral o su
proyecto de vida, por ello se avocan a continuar en la tarea de la medicina y aplican
otros medios para alcanzarlo.

Otro ejemplo interesante es el de los Testigos de Jheova que rechazan las
transfusiones de sangre. Este rechazo siempre ha representado para los médicos un
conflicto ético y un problema en la relacién médico paciente. Las razones de este grupo
para rechazar las transfusiones se basan en motivos religiosos por un mandato explicito
de Dios que se encontraria en la Biblia, ademas de considerar los riesgos relacionados
con las enfermedades transmitidas por la sangre, las reacciones del sistema inmunitario
y por los errores humanos en que pueden incurrir al trasfundir. Para ellos el hecho de
aceptar esta medida terapéutica les significa una pérdida en el ambito espiritual de tal
importancia que se les presenta como intolerable. Tanto es asi, que prefieren morir antes
de aceptar una transfusion.

En un curioso articulo periodistico se analizan interrogantes y se dan respuesta por
los mismos que son oportunos de traer a cuenta en el tema tratado. Asi se preguntan
¢por qué no aceptan transfusiones de sangre los testigos de Jehova? Es debido a razones
religiosas, méas bien que meédicas. Tanto el Antiguo como el Nuevo Testamento nos

mandan abstenernos de la sangre (Génesis 9:4; Levitico 17:10; Deuteronomio 12:23;
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Hechos 15:28, 29). Ademas, para Dios, la sangre representa la vida (Levitico 17:14).
Asi que los Testigos obedecemos el mandato biblico de abstenernos de la sangre por
respeto a Dios, quien nos dio la vida.

El problema es dificil, ya que debemos considerar al sujeto humano no sélo como
enfermo o sanador, sino entenderlos, tanto al paciente como al médico, con toda la
complejidad que les corresponde como seres personales y agentes morales.

Asi, luego de muchos afios de discusion juridica y medica respecto de la escala de
valores que se tendrian que tener en cuenta, se arribo a la conclusién de que el paciente
debe ser respetado en su decision y que el medico tiene que encontrar otras formas de
brindarle la misma atencion médica. Se crearon procedimientos de cirugia y atencion
medica sin transfusion de sangre para todos los que asi lo soliciten, que en este caso son
generalmente los Testigos de Jheova.

Cada vez mayor cantidad de médicos aplican estos procedimientos que habrian
sido valorados por algunos como ‘“‘altamente costosos, arriesgados y hasta suicidas” y
valorados a contrapunto por los usuarios y operadores médicos, Como menos riesgosos
y parte de la solucion al reconocimiento de la autonomia de la voluntad del paciente.

El medico es un profesional del arte de curar, como tal se ha preparado para
alcanzar los fines de la medicina, sabe que si carece de los recursos debe intentar con
otros medios para alcanzar el fin Gltimo, asi, careciendo de ésta técnica transfusional de
entre sus medios de curar, éste, sabe que debe aplicar un procedimiento alternativo.

De persistir en la negativa de atenderlos conforme sus creencias dejaria a la luz de
la sociedad el sesgo paternalista que algunos profesionales ain celan en sus relaciones.

Es importante destacar que la tendencia general, se encamina hacia la mayor
aceptacion de los efectos de la autonomia, tanto en lo que hace la admision de las

decisiones previas y testamentos vitales, como lo que hace a la consideracion de la
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voluntad de las personas menores de edad, en la medida de lo posible y considerando su
grado de madurez. El respeto y la promocién de los derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente, representan el consenso logrado en torno a cuales son
las exigencias de la dignidad humana, haciendo eje en la libertad y la responsabilidad

para asegurar el mayor respeto a esa dignidad.

2. TUTELA INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS

Del derecho de autodeterminacion se ocupa, cada vez con mas agudeza y
objetividad, nuestro ordenamiento juridico y los tratados internacionales de derecho
humanos suscriptos por nuestra constitucion en su Art. 75 inc. 22.

Asi en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 en su Art. 1 se
dispone “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros” y en su Art. 3 dispone “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnoma o sometida a cualquier otra
limitacién de soberania. Agregando que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”.

A su vez, la convencion Americana sobre Derechos Humanos conocida como

Pacto de San José de Costa Rica de 1969 en su Art. 4 sobre Derecho a la Vida dispone
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“1) Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”. En su Art. 5 titulados Derecho a la Integridad Personal
dispone “1) Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral” y en su inciso 2) “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.” Asimismo en su Art. 11 sobre Proteccion
de la Honra y de la Dignidad continua promoviendo estos derechos y en su Inciso 1
proclama “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad”, en tanto que en el inciso siguiente prescribe “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion” y continiia
garantizando en el inciso 3 que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques”.

Este marco regulatorio internacional pondera el valor de la vida humana desde el
momento mismo de la concepcidn, promueve el respeto de la dignidad humana y la
igualdad de derechos y la libertad. En este contexto de libertad también se ubica la
libertad de conciencia que referiamos puede invocar el médico o el paciente para
someterse a determinados tratamientos. Asi en el Art. 12 titulado como Libertad de
Conciencia y de Religion dispone que toda persona tiene este derecho el cual implica
conservar, incluso poder cambiar de religion y creencias con libertad, que nadie puede
menoscabar su religion o creencias y que las Unicas limitaciones que posee son las
prescriptas por la ley y las necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud, la

moral publicas, los derechos o libertades de los demas.
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En este orden de ideas es oportuno referirnos a la “Dignidad”, un concepto
controvertido, que ha dado diversos debates filosoficos y un abordaje multidisciplinario
que impide zanjar dichas discusiones.

Cuando el enfermo es acompafiado, escuchado y contenido en su dolor y
sufrimiento, se le restituye su control moral frente a lo incierto y se le permite ensanchar
su mirada, recordar el precio de su existencia y en definitiva, restituir su dignidad.

La dignidad humana es aquella condicidn inherente y especial que reviste a todo
ser humano por el solo hecho de serlo, lo caracteriza de forma permanente y
fundamental desde su concepcion hasta su muerte; remite al valor Unico, insustituible e
intransferible de toda persona humana, con independencia de su situacién econémica y
social, de la edad, del sexo, de la religion, etcétera, y al respeto absoluto que ella
merece. Es un derecho que toda persona tiene de ser reconocido por su forma de ser, su
forma de actuar. La dignidad es la cualidad de ser digno.

La Dignidad es el sentimiento de valor o mérito personal que tiene toda persona
sobre si mismo, requiere para ello que pueda actuar libremente y sea respetado, lo que le
brinda autonomia sobre esas acciones. El hecho de actuar correctamente bajo los valores
morales y preceptos juridicos impuestos por la sociedad provoca en el ser humano una
reaccion en donde se siente valioso, digno de respeto y admiracion, hasta puede sentir
que puede ser un modelo a seguir.

Cada persona tiene su escala de valores y conforme ellos, su autopercepcion
puede hacerlo sentir en mayor o menor medida, digno o no. Es que sin lugar a dudas,
cada ser humano es el Unico protagonista que puede determinar sus propios niveles de
dignidad, ante lo cual, los deméas debemos respetarlo.

Esta resulta ser la esfera de autonomia en la que la medicina debe manejarse con

cautela y un profundo respeto.
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Sin perjuicio de haber esbozado una idea del concepto de dignidad, podemos
afirmar que se presenta como un concepto vago, que ha sido y continGa siendo, objeto
de numerosos debates filosoficos y ha tenido mucha influencia en las ciencias
biomédicas y bioéticas, convirtiéndose en un principio fundamental de las mismas.

Kant ha dicho que “la autonomia, es, pues, el fundamento de la dignidad de la
naturaleza humana y de toda naturaleza racional”.

El reconocimiento de todo ser personal, y particularmente de todos los seres
humanos como personas, tiene como consecuencia fundamental que cada uno debe ser
tratado siempre al mismo tiempo como fin y nunca s6lo como medio. De esta
comprension deriva Kant el imperativo categdrico: “Obra del tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre al mismo
tiempo como un fin y nunca solamente como medio”. Siempre que se objetiva al otro y
se lo instrumentaliza —es decir, se lo utiliza s6lo y exclusivamente para los fines
propios—, se lesiona su dignidad como persona.

En el afio 1973, la Asociacion Americana de Hospitales elabor6 una declaracién
sobre los derechos del paciente hospitalizado, con el objetivo de contribuir a una mejor
atencion de ellos a fin de que junto con los médicos se sientan satisfechos.

En esta declaracion ya se reconocian a los pacientes el derecho a ser atendidos
dignamente con consideracion y respeto; a obtener de su médico toda la informacién
disponible relacionada con su diagnoéstico, tratamiento y prondstico, en términos
razonablemente comprensibles para €l; a que su medico le comunique todo lo necesario
para que pueda dar su consentimiento informado previamente a la aplicacion de
cualquier procedimiento o tratamiento; a rechazar el tratamiento en la medida que lo
permita la ley; a que se tenga en cuenta su intimidad y que sus registros y

comunicaciones sean tratados confidencialmente y a ser advertido en caso de que el
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hospital se proponga realizar experimentacion humana que afecte su atencion o
tratamiento, entre otros derechos.

En igual sentido, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos,
de la Conferencia de la UNESCO el 19 de octubre del afio 2005, considerd que gracias a
la libertad de la ciencia y la investigacion se han logrado grandes avances cientificos y
tecnoldgicos que han sido de gran beneficio para la especie humana, pero que éstos
adelantos siempre deben procurar el bienestar de cada individuo, de cada familia, grupo
0 comunidad y de la especie humana en su conjunto, reconociendo la dignidad de las
personas Y el respecto universal a los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Asimismo reconocié que la salud no depende Unicamente de estos avances, sino
también de los factores socio-culturales y que la identidad que una persona tiene
comprende las dimensiones bioldgicas, psicoldgicas, sociales, culturales y espirituales,
por tanto todos deben respetarlas.

En consecuencia, proclamaron la siguiente declaracion de principios: el Principio
de la Dignidad humana y derechos humanos; el de beneficios y efectos nocivos; el de
autonomia y responsabilidad individual; el del consentimiento; el respeto de la
vulnerabilidad humana y la integridad personal; la privacidad y confidencialidad; el de
igualdad, justicia y equidad; el de no discriminacion y estigmatizacion; de respeto a la
diversidad cultural y del pluralismo; de solidaridad y cooperacion; de la responsabilidad
social y salud; del aprovechamiento compartido de los beneficios; de la proteccion de
las generaciones futuras y de la proteccion el medio ambiente, la biosfera y la
biodiversidad. Dispone que es funcion de los estados partes, en el contexto de
colaboracion internacional, promover el respeto de los mismos y adoptar las

disposiciones internas adecuadas para ponerlos en préactica.
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Tales principios se vieron reflejados en nuestra jurisprudencia nacional, en el caso
“Albarracini Nieves, Jorge Washington”. Apenas 36 dias antes de la publicacién en el
boletin oficial del Decreto Reglamentario de la Ley de Derechos del Paciente, nuestra
maximo Tribunal de Justicia, el 1° de junio de 2012 se expidid en el caso “Albarracini

14 manteniendo la conocida doctrina

Nieves, Jorge Washington s/medidas precautorias
del caso “Bahamondez” sobre libertad y autonomia individual.

En este fallo, Pablo Albarracini, Testigo de Jehov4, habia sido asaltado y producto
de ese hecho lo lesionaron con un arma de fuego, por lo que resultd internado en un
Hospital de Capital Federal. Alli, resultd necesario a juicio médico, suministrarle una
transfusion de sangre, pero su esposa Romina Eliana Carnevale se neg6 a la misma,
presentando un documento notarial en el que el mismo se reconoce como profesante de
dicho culto y de manera clara expresa su negativa a someterse a transfusiones
sanguineas.

El padre de Pablo, el Sr. Jorge Washington Albarracini Nieves, acudié ante la
Justicia y solicité una medida al tribunal para que autorice la realizacion del tratamiento
médico, pretendiendo que el tribunal se expida contrariando la voluntad documentada
de su hijo.

El caso llega a la Corte Suprema de Justicia tras la aceptacion de la medida en 12
Instancia y la negativa de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, en segunda instancia.

Sostuvo nuestro Alto Tribunal que correspondia atender al tratamiento de la

medida precautoria por la urgencia del caso y porque una resolucion tardia del mismo

supondria la lesion de un derecho de raigambre constitucional, como la vida.

" C.S.J.N. “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias”. 01/06/2012. Fallos: 335:799.
Disponible en http://www.cij.gov.ar/nota-9216-Fallo-de-la-Corte-Suprema-de-Justicia-de-la-Naci-n-en-

el-caso--Albarracini-.html . Recuperado el 10/04/17
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Si bien, la Corte adoptd la doctrina del conocido fallo “Bahamondez”, marcé
algunos nuevos hitos importantes de destacar.

En primer término, el caso “Bahamondez” al llegar a la Corte, el agravio habia
dejado de existir, por lo que resultaba inoficioso un pronunciamiento, cuestién que no se
dio en el presente.

Ademas el presente se diferencia de Bahamondez” por cuanto el Sr. Albarracini
no ha podido expresar su parecer acerca del tratamiento que se le estd aplicando, dado
su estado de inconsciencia. Sin embargo, la existencia de un instrumento firmado por el
paciente en el afio 2008 ante escribano publico, servira al Alto Tribunal como expresion
de la voluntad personalisima del paciente. Apunta el fallo la inexistencia "... de pruebas
claras y convincentes (...) para considerar que esa voluntad fue viciada por presiones de
terceros o de que la opcion efectuada haya sido adoptada con otra intencién que la de
profesar el culto. Por ende, no existen razones para dudar de que el acto por el cual
Pablo ha manifestado su negativa a ser transfundido fue formulado con discernimiento,
intencion y libertad”, todo ello, a pesar de que las directivas anticipadas de Pablo
Albarracini fueron muy anteriores a entrar en estado critico.

Aun cuando las “directivas anticipadas” sobre tratamientos médicos del Sr.
Albarracini fueron muy anteriores a entrar en estado critico, la valoracion de este
instrumento lleva a la Corte a ponderar que “no existen razones para dudar de que el
acto por el cual Pablo ha manifestado su negativa de ser transfundido fue formulado con
discernimiento, intencidn y libertad” y a considerar por tanto que corresponde situar la
decision del paciente de no recibir un tratamiento contrario a su fe en la esfera méas
intima de la libertad personal, amparada por la Constitucion Nacional.

Sostuvo ademads el voto mayoritario en este fallo que “los pacientes tienen

derecho a hacer opciones de acuerdo a sus propios valores o puntos de vista, aun cuando
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parezcan irracionales o imprudentes, y que esa libre eleccion debe ser respetada”,
manteniendo la doctrina “Bahamondez” y ratificando el fallo de Camara, respetando la
autonomia individual, libertad religiosa y de conciencia del paciente, toda vez que no se
configuraron en el caso los supuestos del art. 11 de la Ley 26.529, ni se ha podido
probar vicio alguno en la expresion de voluntad del paciente, aun cuando ahora no esté
en condiciones de ratificarla, ni se violenta interés publico de ninguna especie que haga
necesario desestimar la decision del paciente.

Este aspecto valorativo ha sido muestra de la evolucion desde el paternalismo
medico hacia la propia autodeterminacion, un mes mas tarde plasmada en la Ley 26.529
y ulteriormente ampliada en la Ley 26.742 y sus decretos reglamentarios.

Asi interpretamos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene
innumerables antecedentes en la materia que garantizan la autonomia y defienden a la
misma de los excesos del estado y de los particulares, por ejemplo el Fallo Portillo™ en
el cual el actor, convocado al servicio militar obligatorio, dedujo un recurso
extraordinario basandose en que la incorporacion compulsiva violaba su libertad
ideoldgica y de conciencia, reconocidas por el Art. 14 de la Constitucion Nacional.

Podemos entonces concluir que nuestra jurisprudencia y las recientes leyes, han
marcado un claro y evolutivo camino hacia el mayor reconocimiento de derechos al
paciente, disponiendo una esfera de limites concretos a la voluntad médica, otorgando al
paciente un poder de decision sobre su cuerpo y ahora si, con el conocimiento necesario

sobre el alcance de los beneficios y perjuicios de tales tratamientos.

5 C.S.JN. “Portillo, Alfredo s/ infr. art. 44 ley 17.531”. Afio 1989. Disponible en www.saij.gob.ar Id
SAIJ: FA89000142.
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CONCLUSIONES PARCIALES

En conclusion, el consentimiento informado, “es la conformidad libre, voluntaria
y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades, después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta su

salud.”.

La tendencia general, se encamina hacia la mayor aceptacion de los efectos de la
autonomia, tanto en lo que hace la admisidn de las decisiones previas y testamentos
vitales, como lo que hace a la consideracion de la voluntad de las personas menores de
edad, en la medida de lo posible y considerando su grado de madurez.

El respeto y la promocion de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente, representan el consenso logrado en torno a cuales son las
exigencias de la dignidad humana, haciendo eje en la libertad y la responsabilidad para
asegurar el mayor respeto a esa dignidad, todo lo cual posee un amplio marco juridico

que lo acompafia.
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CAPITULO IV. LA LEY N°10.058 DE LA PROVINCIA DE
CORDOBA, A LA LUZ DE LAS GARANTIAS

CONSTITUCIONALES.
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INTRODUCCION

En este capitulo nos referiremos a los principios, derechos y garantias
constitucionales que no han sido observados por la legislacion puesta en

cuestionamiento.

Asi, atendiendo que la ley suprema dispone que la nuestra forma de Gobierno es
representativa, republicada y federal, cargan las provincias con la facultad y el deber de
dictar sus propias constituciones, convirtiéndolas en garantes del respeto y reaseguro de
la justicia de sus ciudadanos, debiendo velar por el goce de todos los derechos y

privilegios e inmunidades que la carta manda.

1. DERECHOS CONSTITUCIONALES EN DISCUSION

Entre los derechos y garantias reconocidos, nos encontramos con el Art. 14 que
comprende los derechos civiles reconocidos a todo ciudadano, entre ellos el derecho de
profesar libremente un culto como asi también en el Art. 16 se les reconoce la igualdad
ante la Ley, del cual se entiende que a la luz del Art. 33, ademas de que no se admiten
prerrogativas de sangre y de nacimiento, dispone que tampoco habrd lugar para
distinciones de género, diferencias que se encuentran recientemente prohibidas por un

conjunto de leyes de igualdad de género.

Otro de los principios importantes involucrados es el de legalidad, que establece
precisamente en el Art. 19 que “Las acciones privadas de los hombres que de ningin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo

reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados (...)”.
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Mas adelante, en el Art. 31 nuestra Ley Fundamental hace un claro orden de
jerarquia legislativa, un orden que no admite quebrantamiento y que, ademas, pone a la
Justicia de garante para su cumplimiento. Disponiendo entonces que la Constitucién, las
leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten y los tratados con potencias
extranjeras son la ley suprema y por tanto, cada provincia se encuentra obligada a
conformarse a ellas, debiendo adaptar su normativa a dichas disposiciones, dejando

abierta la carta a otros derechos y garantias que se reconozcan.

En el Capitulo Cuarto respectivo a las Atribuciones del Congreso, en el Art. 75
legisla que es atribucion del mismo aprobar o desechar los tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y concordatos con la Santa
Sede, disponiendo que éstos tendran jerarquia superior a las Leyes y que son

complementarios de los derechos y garantias ya reconocidos por la misma.

Se presenta aqui un Blogue de Constitucionalidad Federal integrada en la cima
por la Constitucién Nacional y trece tratados de Derechos Humanos que han sido
ratificados por nuestra Nacion y que consagran una serie de derechos que amplian y se

conjugan con el basto reconocimiento de éstos.

Asi, dispone la igualdad de oportunidades y la proteccion del nifio y de la madre

durante el embarazo, en el Art. 75 inciso 23 que reza:

“Legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos de
los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un

régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion
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de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza

elemental, y la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.”

Se advierte una vez mas, que la norma continta acentuando la responsabilidad
estatal de proteger al nifio desde el mismo embarazo, y atento que todos los habitantes
somos iguales ante la ley, se nos reconoce tales derechos desde la misma concepcion,

aunque algunos derechos, se condicionan al nacimiento con vida del mismo.

El Art. 5 dispone la Garantia Federal, es decir, que cada provincia debe dictar sus
propias constituciones y adecuar su régimen juridico a la constitucionalidad dispuesta
por el Art. 31. Asi, siendo la ley 10.058 una ley provincial, aqui la Provincia de
Cordoba deberia ajustar su norma a los valores y prerrogativas constitucionales tanto

nacionales como provinciales.

Este orden que obliga a las provincias, se encuentra celosamente resguardado por
un procedimiento, que pueden ejercer los particulares u otros estados, para recuperar la
supremacia de la constitucion que se hubiera visto infringida por normas o actos

provenientes del Estado o de otros individuos.

En este procedimiento con que cuentan todos los habitante del suelo argentino, se
Ilama Control de Constitucionalidad y los hay de dos tipos, el del sistema de control
Politico y el Judicial. El sistema politico, utilizado en otros paises, es el que se lleva
adelante por los o6rganos politicos y el Sistema Judicial, que es el utilizado en la

Argentina y es el llevado a cabo por los 6rganos judiciales.

Cuando los Jueces ejercen este control constitucional, solo se limitan a verificar si
en algun punto dicha ley o acto contradice a la Carta Magna y en caso de contradecirla,

proceden a declarar la inconstitucionalidad de la misma.
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Los sistemas judiciales de control constitucional pueden ser concentrados, cuando
un Unico érgano concentra la funcién de control, o bien pueden ser difusos cuando
dicho control se encuentra a cargo de diferentes 6rganos. A su vez, este control puede
proceder por la via procesal directa devenida de la accion, cuando el actor se propone
juzgar la constitucionalidad de la norma sin la aplicacidn a un caso concreto y puede ser
promovido por via indirecta 0 de excepcion, cuando un juez se promulga sobre un
hecho concreto resolviendo la aplicacion de la inconstitucionalidad Unicamente sobre

€Se Caso.

En nuestra Republica, el sistema aplicado es el Sistema de Control Judicial y es
difuso, pudiendo acceder al control de constitucionalidad Gnicamente por via de
excepcion, es decir, promovida por una persona que solicite al juez el analisis de la

aplicacion de dicha norma al caso concreto que lo involucra.

Esta declaracién de inconstitucionalidad a una ley, no puede ser instada de oficio,
debe ser la expresion de una parte que se vea amenazada y agraviada en sus derechos,

quien en uso de tal Accion, pretenda hacer cesar los efectos de dicha norma.

Los efectos de la sentencia derivada de la accion de inconstitucionalidad
promovida, limitada sus efectos Gnicamente al caso concreto analizado, resultando
entonces que la norma o acto, para los terceros continla vigente y sujeta a nuevos

planteos de revision.

Este tipo de control en el orden nacional o federal, lo ejercen todos los jueces, por
tanto la dltima palabra la tiene el Tribunal Superior de Justicia o Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, procediendo el mismo a instancia de parte pero por medio de un

Recurso Extraordinario.
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Cada provincia regula su sistema de control a eleccion. Asi en Cérdoba el Art.
165 de la constitucion provincial dispone que es materia exclusiva del Tribunal
Supremo de Justicia en las declaraciones de inconstitucionalidad sobre las materias
regidas por dicha constitucion y se controviertan en un caso concreto por parte

interesada.

Esta carta provincial dispone una en su Art. 4 sobre la inviolabilidad de la persona
al establecer “La vida desde su concepcion, la dignidad y la integridad fisica y moral de
la persona son inviolables. Su respeto y proteccion es deber de la comunidad y, en
especial, de los poderes publicos”, para luego en el Art. 5 que trata sobre la libertad
religiosa y de conciencia, ordenar que “Son inviolables en el territorio de la Provincia la
libertad religiosa en toda su amplitud, y la libertad de conciencia. Su ejercicio queda

sujeto a las prescripciones de la moral y el orden publico™.

Es aqui, donde pretendiamos llegar con toda esta explicacion, al decir que en el
Art. 23 de la Ley Provincial 10.058 se advierte una limitacion innecesaria de los
derechos de la fémina cordobesa frente a los que poseen en la esfera federal otras

mujeres en igual situacion.

Si bien los legisladores en las discusiones parlamentarias que se han dado, han
manifestado que el fin Gltimo de la ley es la proteccidn del nifio por nacer, eso no ha
quedado transparentemente plasmado en la ley. Tal es asi, que en la ley se le dio solo un
articulo al tema al igual que en el decreto reglamentario, articulos que poco dicen del fin
ultimo de la ley, dejando tal conclusion como altimo peldafio de un anélisis profuso e
historico del espiritu legislativo, analisis que en la rutina y labor diaria galena no pueden

ni corresponde de abordar.
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Resultando del andlisis, en conclusién, que la Ley provincial 10.058 podria violar
cada uno de esto derechos constitucionales enumerados como reconocidos por la nacion

y la provincia.

2. LIMITES AL DERECHO DE AUTODETERMINACION

La constitucion provincial en la Seccién Segunda en el capitulo relativo a los
Derechos dispone en su Art. 18 que todas las personas en la Provincia gocen de iguales
y garantias que los reconocidos por la Constitucion Nacional. Asi en cuanto a los
derechos enumerados en el Art. 19 toda persona goza de los siguientes derechos que se
ven involucrados en la presente tesis: el derecho a la vida desde la concepcion, a la
salud, a la integridad psicofisica y moral; al honor, a la intimidad y a la propia imagen; a
la libertad e igualdad de oportunidades; a la libertad de culto y profesion religiosa o
ideoldgica; a constituir una familia; a peticionar ante las autoridades y obtener respuesta
y acceder a la jurisdiccion y a la defensa de sus derechos, no importando esta
enumeracion la denegacién de otros derechos que deriven de la forma democratica de

gobierno y de la condicion natural del hombre, conforme lo dispone el Art. 20.

Refiere respecto de la mujer, en el Art. 24, que tiene iguales derechos que el
hombre en lo cultural, econémico, politico, social y familiar, con respeto a sus
respectivas caracteristicas sociobioldgicas, disponiendo una proteccion especial desde

su embarazo para garantizarle el cumplimiento de su esencial funcién familiar.

En lo que refiere al nifio, el estado es especialmente protector y dispone que posee

sobre el mismo la responsabilidad preventiva y subsidiaria de garantizarse su
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crecimiento y el pleno goce de los derechos, en particular cuando se encuentre en una

situacion de desproteccion, segun dispone el art. 25 de dicha norma.

Si bien los estados coinciden en exaltar la proteccion de éstos derechos de la
misma manera en que lo hace la nacidn, surge necesario considerar que éstos, pueden
verse afectados por una la propia normativa provincial que regula la Ley Nacional. Tal
es asi, que la reglamentacion que realiza la provincia de Coérdoba respecto de las
directivas médicas anticipadas se percibe como mas estricta, por entender que la misma

ha regulado que embarazada debe verse cercenada.

Como hemos dicho en el desarrollo de los capitulos anteriores, nuestro Sistema
Juridico pondera, promueve y tutela la vida por encima de cualquier valor; la tutela
desde el momento mismo de la concepcién prohibiendo y penando el aborto;
promoviendo acciones estatales concretas de asistencia y proteccion de la madre y del
niflo por nacer; ratificando y cualificando con rango constitucional determinados
Tratados de Derechos Humanos; entre otras acciones concretas de reconocimiento de
derechos de la persona por nacer, determinando asi una limitacion expresa a los

derechos disponibles de la mujer cuando ponen en juego la vida del nifio por nacer.

El debate respecto del momento en que inicia la vida humana, no ha sido una tarea
sencilla para las ciencias juridicas, filosoficas y cientificas, y mucho menos lo ha sido el

camino a lograr un concepto que comprenda todas las ciencias.

2.1 DERECHOS DE LA PERSONA POR NACER.

En el plano juridico, podemos afirmar que la existencia de la persona humana

comienza desde la concepcion, asi lo determina el Art. 19 de nuestro Codigo Civil y
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Comercial y también la Corte Interamericana de Derechos Humanos al disponer que se
produce desde la implantacion del embrion, por tanto no es persona humana el embrion

no implantado.

La proteccion juridica, segun art. 75, inc. 23 de nuestra Carta Magna dispone que
comienza desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y
de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia, siendo esto entendido de esta
manera en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el Recurso
planteado en autos “Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo”,

en fecha 24/04/2012.

Nuestro Codigo Civil y Comercial en su Art. 20, condiciona la personalidad del
por nacer a nacer con vida, si no lo hace, queda extinguida retroactivamente esa

personalidad reconocida, presumiendo que lo hara con vida.

Estas personas por nacer, son titulares de derechos en general, y como son
incapaces de hecho, requieren de la representacion necesaria que le brindan sus
progenitores. Para algunas situaciones, que no vienen al caso investigado, necesitan la

representacion y asistencia del Ministerio Publico Fiscal.

En igual sentido la Constitucién de la Provincia de Cérdoba dispone en su Art. 19
inciso 1 que todas las personas en la provincia gozan del derecho a la vida desde la
concepcién, a la salud, la integridad psicofisica y moral y a la seguridad personal,
remarcando aca, en cuanto a derechos nos involucra, al derecho del nifio a nacer y el
derecho a la madre a ser respetada en su integridad y sus convicciones morales, a tener
seguridad personal de que sus decisiones seran respetadas independientemente de la
delimitacién politico territorial de que en que ocasionalmente se encuentre padeciendo

de una incapacidad.
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En la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 se ratifica por 58
estados el derecho de todos los seres humanos a nacer libres e iguales en dignidad y
derechos, a gozar del derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona, y
que los nifios desde la maternidad hasta su infancia gozan del derecho de ser protegidos,

por tanto los estados asumen estos compromisos y reconocen estos derechos.

La convencion Americana sobre los Derechos Humanos, Pacto de San José de
costa Rica de 1969 también refiere que toda persona tiene derecho a que se respete su
vida y esto es a partir del momento de la concepcion, expresando que nadie puede ser
privado de su vida arbitrariamente, gozando del derecho al respeto a su integridad fisica,
psiquica y moral. Ademas dispone que la familia es un elemento natural y fundamental

de la sociedad y que debe ser protegida por la Sociedad y por el Estado.

La convencion de los Derechos del nifio de 1990 prescribe que el nifio merece de
cuidados y proteccién tanto antes como después de su nacimiento; que los estados
partes se comprometen a asegurarle este bienestar al mismo; que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida y los estados partes deben garantizar en la maxima medida

posible la supervivencia y el desarrollo del mismo.

Nuestro Cadigo Penal, en el capitulo | titulo I del Libro segundo, bajo el epigrafe
“Delitos contra la vida”, dispone en cuatro articulos que van del 85 al 88 la proteccion
de la persona por nacer, al tipificar como delitos determinadas conductas que atenten
contra su integridad y su vida. Algunos autores analizan que de estos cuatro articulos
podria leerse que nuestro ordenamiento juridico releva la mayor jerarquia asignada a la

vida humana independiente, en este caso la madre, por sobre la vida intrauterina.

Para ello, el codificador pareceria haber tomado en cuenta no solo la
independencia de la vida y la viabilidad, que siempre se posan en ventaja sobre la mujer
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gravida, sino, que apuntan a otros bienes juridicos en consideracién como son la vida, la

integridad psicofisica y la libertad, o bien de autodominio de dicha mujer.

Como analiza Nifio en el mismo texto y en propias palabras de éste:

(...) cabe apuntar desde ya que la existencia de la indicacion necesaria o terapeuta
deja en claro que, en caso de conflicto de intereses entre la vida o la salud de la
gestante y la vida del embrion o feto, el legislador se ha inclinado por privilegiar a
cualquiera de aquellas por sobre el bien representado por ésta Gltima”. La vida
humana independiente y su integridad resultan méas valiosas que la intrauterina,
conforme al texto casi centenario al que venimos haciendo mencion. A tal punto es
asi que el mero “peligro” para la salud de la mujer —que no es preciso que se
agrave, conforme la version recuperada inciso 1° del segundo parrafo del invocado
articulo- habilita para proceder al sacrificio de la vida intrauterina.” (...) Arribamos
de tal suerte a la determinacion de un evidente desnivel valorativo a favor de la
vida, la integridad y la libertad de la mujer gestante, detectable en el estadio
dogmatico de la tipicidad, a partid de lo cual es juicioso admitir que las soluciones
aportadas por el codificador para los casos conflictivos en los que la opcion
redunde en beneficio de los bienes axiolégicamente referidos se incluiran en el
marco de los permisos y no en el de la mera exculpacion. (...) En sintesis, el fallo
sucintamente comentado se yergue como un hito prominente en la marcha hacia un
tratamiento legal del tema que, sin desentenderse del interés representar por la vida
humana intrauterina, tome seriamente en cuenta el mandato de suprema jerarquia
normativa conteniendo en diversos instrumentos mencionados en parrafos
precedentes y elimine cualquier margen de duda respecto del derecho de toda
mujer a decidir oportunamente, con la libertad y la responsabilidad que el tema
requiere, respecto de una situacion tan personal e intransferible como la que

comporta, indudablemente, la gestacion de un nuevo ser.
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Sin perjuicio de lo referido, como hemos dicho en capitulos anteriores, no cabe
duda que nuestro ordenamiento juridico en pleno, pese a los distingos de status juridico
atribuidos a la vida independiente de la vida intrauterina, por los tratados incluidos al
plexo valorativo han ponderado la proteccidn e instado a los organismos a la tutela de la
vida en camino, porque han asumido obligaciones internacionales de resguardar la

supervivencia y el desarrollo de ese ser en la medida de lo posible.

Como hemos referido, el concebido es considerado una persona en formacién, con
una realidad bioldgica en la que se inicia un proceso de desarrollo y concatenacion de
procesos Vitales distintos a los de la madre. Por lo que, podemos afirmar, que éste nifio
deba desarrollarse en el seno materno no cambia la circunstancia propia de poseer
personalidad reconocida por nuestro ordenamiento y diferente al de la madre, aunque

dependa de ella para continuar con vida.

No podria considerarse al nifio por nacer en una categoria inferior a la de la madre
que le permita ponderar los derechos de ella por sobre los de él, menos ain, los
derechos humanos que todo ser humano posee. Frente a tal indefension a la que podria
verse sometido el nifio, es que el estado ha legislado y pretendido penar y condenar todo
acto lesivo hacia el mismo y ha instrumentado diferentes institutos de proteccion hacia
el mismo, tutelando principalmente el primero de todos los derechos, el derecho

humano a la vida.

Cada vida humana es unica e irrepetible y goza de igual dignidad, por eso son
iguales ante la ley y todo derecho supone el derecho a la vida, porque sin él ninguno
tendria realidad. Nada valdria si condicionamos al nifio por nacer a la adquisicion de sus
derechos patrimoniales a su nacimiento con vida, cuando no podemos asegurarle el

primero de los derechos, el de vivir.
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Este es el punto en el cual se considera que, tal como se encuentra redactado el
actual articulo, no brinda la seguridad juridica, pues existe la posibilidad de interpretarlo
de una manera distinta a la supuesta intencion legislativa de tutelar el nifio por nacer, es

decir, puede interpretarse priorizando la vida de la mujer por sobre la del nifio.

2.2 VIOLENCIA DE GENERO INSTITUCIONAL VS. LEY 10.058/12

En este titulo, abordaremos la tematica desde un enfoque de género y para ello nos
referiremos a la valoracion que se realizé en el Fallo Herrera®™ en el cual se trata el tema
de los tratamientos de reproduccion humana asistida, mas precisamente una mujer que
padeciendo el Sindrome de Rokitanksy, no podia concebir y por ello su hermana, quien
tiene una familia constituida con tres hijos, consintié, en una actitud desinteresada y
altruista, llevar en su vientre el hijo concebido con el material genético de su hermana y
del esposo de ésta. Lo que las familias acordaron y dejaron protocolizado en una
escribania es que luego de nacido, él bebe seria inmediatamente inscripto como hijo de
la pareja donante genética para inscribirlo y criarlo como propio.

El Ministerio Publico pupilar tuvo una notoria y marcada participacion en el
proceso, ponderando las situaciones que no se encontraban reguladas por la ley y
reclamando por la identidad del concebido y los derechos de los hermanos menores,

hijos de la gestante, respecto de la filiacion e identidad del concebido.

16 Juzgado de Familia n° 7 de Lomas de Zamora, “H.m. y otro s/ medidas precautorias. Disponible en
http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2016/05/H.-M.-Y-OTROA-SMEDIDAS-
PRECAUTORIAS-art.232-del-CPCC-1.pdf
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Este resulta ser un caso donde se evidencia que la falta de regulacién juridica,
coloca a la madre y al nifio por nacer, en una situacion de inseguridad juridica y a las
buenas de la discrecionalidad absoluta de los jueces.

Por otro lado, lo que hace la justicia, es ponderar que lo referido es a una cuestion
de autodeterminacion vy libertad de la mujer gestante para decidir llevar adelante este
proyecto, el cual es concebir y dar a luz un hijo para su hermana, y al respecto,
establecié que es necesario entender el problema planteado desde una perspectiva de
derechos humanos con un enfoque de género, toda vez que es necesario potenciar desde
el estado toda participacion femenina en la toma de decisiones relativas a su salud
sexual y reproductiva, mas precisamente por tratarse el centro de la cuestion en el
concepto de “autonomia” el cual es un requisito indispensable en todo proceso de
decisiones.

Es en este caso donde se vislumbra que socialmente se pueden tomar dos tipos de
posturas respecto de las mujeres embarazadas, aqui, en el caso traido a conocimiento,
considerar por un lado que la mujer gestante es absolutamente libre de decidir y lo hace
en el ejercicio de su autonomia y por otro lado, estar en contra de la postura de la
maternidad por sustitucion, considerando que la mujer gestante lo hace por algln interés
material, lo que la ubica en una situacion de inferioridad y nos hace suponer de
antemano que es incapaz de decidir por si misma, por tanto no puede manejar su propia
vida con libertad y autodeterminacion.

Esta Gltima consideracion y en coincidencia con el hilo de la tesis en desarrollo,
nos atreve a valorar la accion de la mujer, en violacion de los principios de raigambre
constitucional y convencional como son la autodeterminacion, a la autonomia de la

voluntad, la libertad y la igualdad de las mujeres.
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El fallo, hizo lugar a la solicitud de los padres no gestantes y respetd el
consentimiento de la mujer embarazada para inscribir a la persona por nacer, como hijo
legitima de los actuantes, por considerar a la gestante en ejercicio pleno de sus
facultades y derechos de autodeterminacion, limitando asi a la justicia de la intromision
en las decisiones tomadas por ambas familias y en los proyectos familiares que tienen.
Es claro que no existe una sola forma de formar una familia, que existen tantas como las
personas que quieran formarla, sean en pareja o solas, y este derecho de
autodeterminacion, de intimidad familiar, de conviccién y de eleccién de modos de vivir
queda, como dice el Art. 19 de nuestra Constitucion, estan solo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrado, siempre que de ningin modo ofendan el
orden y a la moral pablica ni perjudiquen a un tercero.

Dentro de esta Gltima situacion es que podemos ubicar el tratamiento y respeto de
las directivas medicas anticipadas de las mujeres gestantes en el marco de la Ley
10.058, situacion que prejuzga de antemano que la mujer se encuentra incapacitada para
decidir, que lo hara de forma perjudicial para su hijo y por tanto, otorga las riendas de
las decisiones a los profesionales actuantes. Facultad cuestionada, que el Fallo Herrera
quitd de la intromision de la Justicia, y que la Ley provincial habria depositado entre las
facultades de los galenos.

El enfoque de género desde el cual se pretende analizar la ley, tiene que ver con
una actitud pasiva del estado frente al vacio legal que nos deja el Decreto Reglamentario
de la Ley 10.058, al permitirnos interpretarla de maneras distintas y en posiciones

encontradas respecto de los derechos de la mujer y del nifio por nacer.

Asimismo, podemos endilgar al estado, una accién positiva y reprochable en el
mismo sentido, al regular el sometimiento de la mujer a distintas situaciones de poder

que violentan sus derechos. Con esto nos referimos, en atencion a la Ley de proteccion
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integral de las mujeres, a considerar que si la Ley provincial 10.058 suspende las
directivas anticipadas de las mujeres embarazadas, los profesionales de la salud y las
instituciones, avalados por dicha legislacion, estarian determinando a las mujeres en su
derecho a decidir sobre su cuerpo; sobre si tener sus hijos o no sobre el nimero de
embarazos que desea tener; sobre su sexualidad, pues algunos tratamientos podrian
afectarla de manera imprevisible, transitoria 0 permanente su salud reproductiva y esto
conllevar a una lesion no solo fisica, sino en la integridad de sus valores y creencias,

obligandola al sometimiento de las decisiones médicas.

Asi, como hemos dicho en capitulos anteriores, lo que parece pretender la norma
es evitar que la madre disponga directivas nocivas para la vida de la persona por nacer,
prejuzga entendiendo que ésta dispondré afectando al mismo, realizando una valoracion
respecto de la vida de uno por sobre el otro, que es cuestion de marcadas discusiones

doctrinarias.

Distintas posiciones se adoptan al referirnos al Aborto, algunos consideran que la
madre tiene derecho de abortar y disponer sobre la vida del nifio por nacer, porque éste
forma parte de su cuerpo, y ella puede decidir porque tiene derecho a la salud, entendida
en su sentido amplio que incluye no solo el bienestar fisico, mental sino también el
social. Aqui consideran que seguir adelante con un embarazo no querido, significaria
para ellas imponer una vida de dolor, una maternidad no deseada y un hijo no querido.
Pregonan que ante la colisién de derechos, esto es, entre la vida y la salud de la madre

frente a la vida y la salud del feto, la muerte del feto seria la solucion menos perjudicial.

Asimismo invocan a favor de la madre el derecho a la privacidad, fundandose en
el Art. 19 de la Carta Magna, pero aqui la decision de la mujer si afecta a terceros, en

este caso, al nifio por nacer.
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Otros derechos invocados son el de la proteccion integral de la familia conforme
el Art. 14 de dicha constitucion, el derecho a la mujer de disponer sobre su cuerpo y que
se respeten sus derechos sexuales, sobre todo su dignidad y honor, los que consideran
resguardados bajo el manto del Art. 33 de la misma. Si bien el nifio por nacer en
determinada fase de su vida necesita del vientre materno para subsistir, de ningin modo

ésto significa que sea una parte de ella ni menos que ella pueda disponerlo con libertad.

Al ser el nifio una persona por nacer, y por tal tiene reconocimiento juridico, el
concebido entonces tiene los mismos derechos a la salud y la integridad fisica que su
madre, por lo que, la proteccion que la madre pretenda darle al mismo, debe ser
consentida y exaltada por el estado, tal como lo hace celosamente cuando alguien

pretende agredirlo y atentar contra él.

En este sentido, podemos asegurar que el derecho de la salud, se encuentra
ampliamente comprendido dentro de los derechos implicitos del Art. 33 de la nuestra
Norma Fundamental e incluido en distintos tratados comprendidos en el Art. 75 inc. 22
de la misma y que al nifio por nacer, por ser persona también se le reconocen estos
derechos, aungue los derechos patrimoniales queden efectivamente adquiridos con su

nacimiento con vida, ésto Gltimo, como hemos dicho es una presuncién de derecho.

Frente a estas consideraciones, en linea con nuestra jurisprudencia y nuestra
legislacion, podemos afirmar que el derecho a la vida ha tenido prioridad jerarquica
frente a otros derechos humanos, siendo éste el primero de los derechos humanos y ha
sido reconocido y garantizado por la Constitucion, por el derecho positivo y por leyes,
considerando al hombre como el como el eje y centro de todo el sistema juridico, como
un fin en si mismo y por tanto su persona resulta ser inviolable y constituye un valor

fundamental respecto de los demas valores que le serian instrumentales.
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Tal como lo concibe Herrera Jaramillo, el derecho a la vida es un derecho
fundamental e igual para todos, no puede decirse que tenga mayor fuerza para la vida de
la madre que para la vida del hijo. Lo que debe hacerse es en casos extremos es poner
los medios licitos para lograr salvar no solo una vida, sin las dos, ya que ambas son

iguales. Lo que jamas puede hacerse es instrumentalizar una vida a favor de la otra.

En este sentido, no existiria ninguna disyuntiva entre la libertad de eleccién de la
madre, en este caso a disponer sobre sus directivas médicas anticipadas, y la vida del
niflo por nacer. Todas las personas, nacidas y no nacidas, tienen derecho a que se
respete su vida desde la concepcidn, y para ello el estado debe llenar la laguna que niega
y promover y proteger la vida del nifio, desarraigando de la ley provincial el
preconcepto de que la madre podria ser dafiina, de que el profesional es el Unico capaz
de suplir dicha voluntad y velar por los derechos del nifio por nacer, cuando no habria
mas nadie en el mundo que una madre que desee la salud y bienestar de la vida de su

hijo, incluso por sobre su propia vida y bienestar.

Asimismo, es oportuno agregar, que los argumentos utilizados, tomados de una
lectura integral de distintos autores hasta aqui analizados, no parecen presentar

cuestionamientos respecto de la situacion en la que se ubica a la mujer en ésta ley.

Sin embargo, aprovechando su perspectiva, hemos podido esbozar la tesitura
contraria respecto de las facultades de la mujer, hemos coincidido en que el fin Gltimo
del articulo cuestionado es la proteccion integral del nifio por nacer, pero diferimos
respecto de la persona considerada como mas apropiada para decidir. Asi, para la ley es
el médico y por eso suspende las directivas y para la tesitura contraria, aqui sostenida,
es la propia mujer quien debe decidir, en cuando a lo que haya podido prever, haya

realizado tal manifestacion conforme lo manda la ley, haya considerado el supuesto de
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un embarazo y se haya manifestado en su intencién de proteger cabalmente al nifio si

sufriera incapacidad.

Podemos afirmar, que esta tesis lo que pretende es evitar que por un vacio legal,
correlato de una omision reglamentaria, se permita a las instituciones suplir
injustificadamente y sin analizar el caso particular, la voluntad de la mujer y mas
precisamente la mujer embarazada, lo que la coloca en una situacion de violencia de
género y de discriminacidn, situacion que el estado convalida al arrojarla durante su
embarazo, a la voluntad profesional, nulificandola en ese periodo y circunstancia de su
ser capaz e independiente, vulnerando con ello no solo su autonomia de la libertad sino
ignorando sus valores, sus convicciones y hasta podria decirse, poniendo en riesgo la
vida o salud de su hijo, por consentir lo que tacitamente reconoce nuestro estado, el

valor de la vida de la madre por sobre el valor de la vida en potencia.

3. AUTODETERMINACION Y CONSTITUCIONALIDAD

FEDERAL.

Cuando hemos dicho que nuestra constitucion es una norma fundamental,
fundante y que se encuentra en la clspide de la piramide de nuestro ordenamiento
juridico, estamos diciendo que todo el ordenamiento juridico-politico debe basarse y ser
compatible con ella, y asi lo ha dispuesto nuestro pais en el mismo Art. 31 que consagra

la Teoria de la Supremacia Constitucional.

Esta supremacia supone que las diferentes normas que se dictan tienen una
gradacion jerarquica, asi esta piramide de prelacidon ordena la normativa colocando en la

cuspide de jerarquia a la Constitucion Nacional y a los trece tratados y convenciones de
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derechos humanos a los que la nacién les ha otorgado igual rango que la misma

constitucion.

Sostiene Bidart Campos que éste primer nivel conforma el Bloque de

Constitucionalidad Federal.

Ademas de lo dicho tenemos que agregar que las provincias conforme el reparto
de competencias dispuesto por la Constitucion en su Art. 121, conservan para si todos
aquellos poderes que no han delegado por la misma al Gobierno Federal, siendo
competencia exclusiva de las provincias entre otras las atribuciones del Art. 75. En
consecuencia, las provincias no han delegado al gobierno federal las facultades de

dictarse su propia constitucion, de regular sus propias leyes procesales entre otras.

Con esto lo que hacemos es recorrer el camino hacia el incumplimiento en el que
cae la provincia de Cordoba. Asi, bajo el principio de razonabilidad del Art. 28 de la
Carta Magna que dispone “los principios, derechos y garantias reconocidos en los

anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Dicho esto todo esto, podemos concluir entonces, que las provincias tienen la
facultad de darse sus propias constituciones, reglamentar las leyes y conservan para si
ciertas facultades, ninguna de todas estas atribuciones le permite a la misma faltar al
cumplimiento de la primera parte de la ley fundamental, ninguna regulacion puede ser
mas restrictiva de los derechos reconocidos por la misma, por tanto, con la Ley
provincial 10.058 se estarian violando los derechos y garantias reconocidos y
consagrados en la Constitucion Nacional, se estarian violando las disposiciones de
algunos de los tratados de Derechos Humanos que por el Art. 75 han sido incorporados
en igualdad de jerarquia que la Constitucién y se vulnerarian incluso los derechos

consagrados en la misma constitucién provincial, la cual se ha ajustado a la normativa
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provincial, encontrandose Unicamente una parte de dicha ley en contradiccion notoria

con el ordenamiento juridico.

Ante esta situacion de violacion a la Supremacia Constitucional, la mujer afectada
por la sujecion a aplicacion de la ley provincial, cuenta como herramienta de tutela de

sus derechos, esta herramienta es el Control de Constitucionalidad.

CONCLUSIONES PARCIALES

En orden al bloque de constitucionalidad federal, la normativa en cuestion se
encontraria en contradiccion con lo dispuesto, por lo que la mujer que se sienta afectada
en sus derechos, puede invocar que la Provincia de Cordoba se ha extralimitado en sus
facultades de reglamentacion de la norma y ha violado los derechos y garantias
fundamentales de la Constitucion Nacional, de los Tratados de Derechos Humanos con
rango constitucional y de la propia Constitucién Provincial, al legislar en acotada letra
restringiendo alin mas los derechos reconocidos por los mismos y dejando a criterio del
intérprete, el noble sentido que se le asigna a la suspension de las directivas medicas

anticipadas.
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CONCLUSIONES FINALES

Concluida la tarea de investigacion, nos encontramos en condiciones de afirmar
que pese a encontrar respuestas a la mayoria los interrogantes planteados, no se logro
vislumbrar respuesta al mas importante y determinante, esto es, al fundamento juridico
que sirvio de motivacion al legislador para cercenar los derechos de las mujeres, en el

marco de la ley 10.058/12.

En la presente conclusion, repasaremos inicialmente donde nos encontramos en
materia de reconocimiento de derechos del paciente, luego identificaremos el nucleo
problematico que motiva este trabajo, tras lo cual, arribaremos propiamente a brindar la

tesis a la que llegamos y al finalizar, propondremos un concreta solucion.

Hemos dicho que por directivas medicas anticipadas se entiende aquella
manifestacion, en el cual una persona fisica, capaz, mayor de edad, debidamente
informada, en forma libre puede, anticipadamente, establecer como quiere vivir 0 morir,
emitiendo al efecto instrucciones previas sobre los tratamientos médicos o terapias que

acepta o rechaza en caso de encontrarse incapacitado fisica 0 mentalmente para decidir.

Partimos de explicitar que nuestro ordenamiento juridico se funda en la
supremacia constitucional de la libertad y la igualdad, lo cual determina que las

provincias adapten sus legislaciones al bloque federal de garantias que nos amparan.

Desde 1853 con la primera constitucion nacional, se ha consagrado ampliamente
la libertad que recepta el principio de autonomia personal y el derecho a la privacidad
como derechos individuales, contenidos éstos derechos en el actual Art. 19. Con la
reforma constitucional de 1994, se logré avanzar cualitativamente en el reconocimiento

de derechos, asi el Art. 75 inc. 22 que dispone que todos los tratados de derechos
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humanos alli incorporados tienen jerarquia constitucional, entre ellos, la Convencion

sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

Tal fue asi el entusiasmo legislativo generado con esta base de derechos
constitucionalizados, que se derivd en un paulatino avance en el reconocimiento de mas

derechos, los que fueron plasmados en distintas leyes vigentes a la fecha.

Respecto de los derechos del paciente y su consentimiento informado, se dictd en
el Afio 2009 la Ley Nacional 26.529 en la que se hace una enumeracion de los derechos
del paciente y regula como seran respetados y garantizados, entre ellos el derecho a
recibir un trato digno y respetuoso, al respeto de su autonomia de la voluntad
atribuyendo al paciente el derecho de decidir aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos, reconociendo incluso a los nifios, nifias y adolescentes

menores de edad, este derecho.

En el mismo afio, se dicta la Ley Nacional 26.485 sobre proteccion integral de las
mujeres, que brega entre otros objetivos, por la eliminacion de la discriminacion entre
varones y mujeres en todos los &mbitos de la vida; proclamando que se garantizan con
la misma todos los derechos reconocidos por las convenciones de Derechos Humanos,
en especial los referidos a una vida sin violencia y sin discriminaciones; la salud; la
integridad fisica, psicolégica y sexual; que se respete su dignidad; a decidir sobre la
vida reproductiva, nimero de embarazos y cuando tenerlos, a la intimidad, la libertad de
creencias y de pensamiento y a la igualdad real de derechos, oportunidades y de trato

entre varones y mujeres.

Posteriormente en el mes de mayo del afio 2012, con la Ley Nacional n°
26.742/12 sobre muerte digna, se modifico la ley de derechos del paciente, se dispuso

respecto de las directivas medicas anticipadas, que éstas seran aceptadas por el medico a
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cargo, salvo que las mismas impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se
tendrdn como inexistentes. Ademas, dispuso que la declaracién de voluntad deberd

formalizarse por escrito ante escribano publico o juzgados de primera instancia.

En el mes de Mayo del 2012 la provincia de Cordoba como pionera en la material,
dictd la Ley de declaracion de voluntad y muerte anticipada que entr6 en vigencia en el
mes de Junio del 2012 bajo el numero de ley n° 10.058/12, en la cual en su Art. 1
dispone que tiene por objeto establecer, regular y garantizar el derecho que toda persona

con capacidad de obrar tiene a disponer sus directivas anticipadas.

Esta ley, en su Art. 3 dispone que la Unica limitacion que reconoce a estas
disposiciones anticipadas, son las impliquen conductas tendientes al acortamiento

intencional de la vida, a la eutanasia o la muerte por piedad.

En su Art. 23 dispone una Unica prohibicién a estos institutos, que es referida a las
mujeres embarazadas y textualmente reza “Mujeres embarazadas. En el caso de que la
declarante fuese una mujer embarazada y en ese estado padeciera una situaciéon de
enfermedad terminal, la Declaracion de Voluntad Anticipada (DVA) quedara

suspendida hasta finalizado el periodo de gestacion.”

Seguidamente, en el Art. 24 regula el procedimiento a seguir en caso de que la
persona no hubiese dispuesto directivas anticipadas o manifestado su consentimiento,
remitiendo al orden de prelacion dispuesto por en el Art. 21 de la Ley 24.193/93 para

facultar a terceros a tomar las decisiones que el paciente no tomo.

Posteriormente, en el afio 2015 bajo la Ley 26.994 se modificd y unifico el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, el cual dispuso en el Capitulo relativo a los
derechos personalisimos, la inviolabilidad de las personas y el derecho al respeto de su

dignidad; dispuso en el Art. 59 del mismo capitulo que el consentimiento informado
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para actos médicos, es una declaracion de voluntad expresada por el paciente, quien
puede en cualquier momento modificarla y quien en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones
que lo coloquen en igual situacion, tiene derecho a rechazar procedimientos quirurgicos,
de hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte
vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de
mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por Unico efecto la

prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable.

Esta norma, fue contundente al disponer que nadie puede ser sometido a examenes
o tratamientos clinicos o quirargicos sin su consentimiento libre e informado, excepto
disposicion legal en contrario. Agregando en consecuencia, que si la persona se
encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser
otorgado por el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacién de emergencia con
riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos
ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacién es urgente y tiene

por objeto evitar un mal grave al paciente.

Seguidamente, en el Art. 60 dispuso sobre las directivas médicas anticipadas,
estableciendo que la persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir
mandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad; que puede
también designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento para los
actos médicos y para ejercer su curatela y dispone que las directivas que impliquen

desarrollar practicas eutanasicas se tendran por no escritas.
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En simultaneo con estos avances legislativos, en la sociedad se comenz0 a gestar
una demanda de las personas por un mayor protagonismo en el ambito de la salud y en
la relacion médico paciente, se tradujo en una demanda que justamente se refiere a las

decisiones sobre el propio cuerpo.

Es entonces, que en la relacion de la medicina con el derecho, se logré consensuar
que el derecho a la disposicion del propio cuerpo posee una intima relacion con el
bienestar personal, el cual se define conforme las caracteristicas propias de la

dimensione bioldgica, psicoldgica, social, cultural y espiritual del disponente.

Tan trascendental ha sido la evolucion en el reconocimiento de los derechos

fundamentales, que hasta la relacion del médico con el paciente ha mutado.

Esta relacion, fundada inicialmente en la supremacia del médico por sobre el
paciente, que justificaba desde su conocimiento la facultad plena que tenia para decidir
lo que era mejor para el paciente, se transformd paulatinamente en una relacion
invertida, en la que se le otorgd al paciente un rol activo y necesario en la toma de todas
las decisiones respecto de su vida, integridad y salud, dejando atras y el modelo
paternalista antes descripto, arribando asi al reconocimiento del paciente como un ser

digno de tomar sus propias decisiones.

Ahora bien, con motivo de la reciente modificacion y unificacion del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion, se planted la necesidad de revisar las leyes locales. En este
marco, la provincia de Coérdoba, en el afio 2016 impulsé una reforma a la ley 10.058,
pero la misma, pese que se dirigié a reajustarse al nuevo codigo, no cuestiond ni

modifico el art. 23.

Esta falta de consideracion al reformar la ley, ha significado para la sociedad

consolidad el retroceso en los derechos conquistados a favor del paciente, pues ha
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convalidado nuevamente el otorgamiento de la potestad plena de decidir al médico,
despojando en este caso concreto de la mujer embarazada, de los derechos que ya

fueron reconocidos a nivel federal.

En tal sentido la ley nacional estipula que se analicen las directivas anticipadas
previo a su ejecucion, a los efectos de tener por no escritas aquellas clausulas que
impliquen practicas eutanasicas, diferenciandose principalmente de la ley provincial que
no permite este andlisis, sino que ante la circunstancia de encontrarse la mujer
embarazada, directamente y sin analisis de contenido, se le suspenderan las

disposiciones de voluntad que previamente ha dejado manifiestas.

Esta regulacién convierte a Cérdoba en una provincia que convalida por omision,
la discriminacion de las mujeres, que, de encontrarse éstas en otra provincia o de no
encontrarse embarazadas, gozarian de todos los derechos consagrados por nuestra Ley
Nacional y por nuestra Carta Magna. Hablamos de omision del estado, pues incumple
su obligacion de remocién los patrones socioculturales que promueven y sostienen la
desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las mujeres, tal como lo describe

el Art. 2 de la Ley 26.485

En esta instancia, podemos afirmar que nos encontramos en presencia de una ley
que violando los principios de igualdad ante la ley, de libertad y autodeterminacion,
obliga a la mujer embarazada a tolerar el atropello institucional a sus derechos y

libertades conquistados por nuestra sociedad luego de afios de injusticias y dolor.

Tal como referimos, hemos encontrado respuesta a muchos interrogantes, entre
ellos el tipo de derechos al que se hace referencia con los institutos de las Directivas

Anticipadas y el Consentimiento Informado.
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Enumeramos los derechos que se tutelan y respecto de los limites impuestos por la
ley al derecho de autodeterminacion, se concluye que éstos limites en la legislacion
nacional tienen que ver con evitar practicas eutanasicas y con la no afectacion de los
derechos de terceros, y en la ley provincial, ademas incluyen un supuesto no regulado
por la normativa federal, cual es limitar a la mujer en el ejercicio de su derecho por
encontrarse embarazada, es decir, que la provincia ha regulado cuestiones de derecho de

fondo cuando su facultad es solo reglamentaria.

Una disposicion medica anticipada, no significa ni mas ni menos, que la sintesis
personal de los deseos, miedos y necesidades que tiene una persona al tiempo de morir e

imaginar cdmo han de transcurrir sus Gltimos momentos.

Cuando una persona se toma el tiempo y la dedicacion de elaborar sus directivas,
lo que busca es que se cuide de su vida y su salud, que se respete lo que ha plasmado
por escrito y que ningin medico en toda la Republica Argentina, bajo ningdn caso
suministre el tipo o listado de tratamientos o drogas al que se ha negado en sus

directivas, pues dicho instrumento se constituye como una garantia de sus disposiciones.

Ante esto, cudl seria la razon que llevo al legislador a interrumpir la libertad de la
mujer durante el curso de su embarazo y con ello, desoir sus directivas anticipadas. Este
interrogante que motivad la presente investigacion encontré como respuesta el grado de
inseguridad juridica al que se ve sometida la mujer, ha demostrado que la ley reflejando
un pensamiento que se enquistd en el tiempo y que aun considera a la mujer incapaz de
tomar sus propias decisiones, por lo seria de vital importancia corregir la omision del

articulo en cuestion, a fin de lograr equilibrar tal inequidad legal.

Continuando con el analisis de las situaciones que se encuentran bajo la esfera de

regulacién de esta ley, podemos imaginar a una mujer que dispone una directiva medica
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anticipada que ordena que se le suministren todos los tratamientos necesarios hasta
concluir con el embarazo o se arribe a un estadio de gestacion que haga segura y

previsible la viabilidad del nifio fuera del Utero materno.

En este caso, priorizar la vida del nifio por nacer aunque sea instrumentalizando su
cuerpo, evitando con ayuda médica que el curso natural anticipe su muerte, es una
directiva anticipada de una mujer que pretende que su hijo se encuentre seguro para

nacer, aungue esto signifique mantenerla en vida artificialmente.

En este orden de ideas, es necesario tener presente que la sociedad argentina se ha
permitido discutir la legalidad del aborto. Las posiciones ideoldgicas que han sostenido
la necesidad de legalizarlo, han sido criticas de la ley, considerando que someter a una
mujer a tolerar el curso de un embarazo no deseado, es un acto mas de violencia que la
misma sufre y que tal sometimiento, instrumentaliza su cuerpo a fin de que el embarazo
llegue a término y convirtiendo a la mujer en lo que ellas definen como “una

incubadora”.

Esta comunidad de mujeres, luchan, entre otras prerrogativas, por el
reconocimiento de la capacidad de la mujer para tomar autbnomamente las decisiones
concernientes a su cuerpo, entendiendo que al estar el concebido dentro del cuerpo de la

mujer, seria ella la Gnica que tiene derecho a decidir al respecto.

Es por ello, que sosteniendo estos argumentos, podria entonces cuestionarse a la
mujer por decidir instrumentalizar su cuerpo en pro de la vida por nacer, pero hemos
referido antes, que las directivas medicas anticipadas no deben ser cuestionadas, que
como son, ni mas ni menos que el ejercicio individual y personal del derecho de

autodeterminacion, tienen como Unico limite no dafar a terceras personas ni implicar
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practicas eutanasicas, por lo que el caso planteado, siendo una disposicion pro vida y en

beneficio de un tercero, escaparia del alcance de las prohibiciones legales.

Sea cual sea la posicion ideoldgica y la decision adoptada respecto de la mujer y
la disposicion sobre su cuerpo, de lo que se trata en definitiva, es de garantizar el

incuestionable y real ejercicio del derecho de libertad.

Asi también, se investigo si podria haberse considerado alguna excepcion a la
suspension de las directivas anticipadas de la gestante, pero se arrib6 a la conclusion de
que no es asi, pues justamente éste es el comienzo del problema legal. La ley no habla
de la viabilidad del embarazado, ni en potencia admite que las directivas dispuestas por
la madre pueden ser perjudiciales para la persona por nacer, directamente regula
suspenderlas, no analiza los casos ni condiciona las disposiciones establecidas por la
madre, solo dice que se suspenden, a diferencia de la ley nacional que lo hace para

aquellas practicas eutanasicas ordenando el respeto de todas las demas disposiciones.

De la inteligencia de la norma, de los debates parlamentarios que dieron origen a
la misma y de los intereses objeto de la Oficina de Directivas anticipadas de la
Provincia de Cérdoba, se ha logrado arribar a la conclusién de que la norma lo que
pretende es proteger al nifio viable y por nacer de las disposiciones dafiinas de la madre,
pero lo cierto es que esta posicion, con la presente investigacién, no ha podido ser

probada en letra clara y suficiente.

Sostengo, que la ley carece de regulacion y quienes se muestran defensivos de la
suspension de las directivas a la gestante solo guardan en su celo intimo la credulidad de
la noble intencién del legislador proteccionista, que mas que proteccionista resulta ser
paternalista, un legislador que ha dado nacimiento a una ley, que no ha visto igualdad

con la legislacion de ninguna otra provincia, pues todas ellas, acataron la normativa
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nacional, ajustaron sus letras al nuevo Cédigo unificado y por supuesto, promovieron el

respeto incondicionado de los derechos.

Por lo que se advierte, una cierta contradiccion de las normas, las nacionales y las
provinciales, y en vez de estarse al Principio Pro Hominem, el ordenamiento juridico
provincial, desconsideradamente ha formulado un estrechamiento de los derechos
consagrados a nivel nacional, siendo la Unica provincia que cuenta con esta regulacion
tan exigente del derecho de autodeterminacion, que se afinca en la circunstancia
particular y discriminatoria de una mujer en determinada etapa de su vida, en la etapa de

la maternidad.

Esto la convierte en una provincia que convalida con su ley, la discriminacion de
las mujeres, que de encontrarse en otra provincia o de no encontrarse embarazadas,
gozarian de todos los derechos consagrados por nuestra Ley Nacional y por Nuestra

Carta Magna.

Ante esto, desde una interpretacion pro hominem, méas beneficiosa y amplia para
los derechos de la mujer, tendria que estarse a la aplicacién de ley nacional, por tanto la

aplicacion de las directivas anticipadas con las limitaciones que la misma dispone.

La vida humana constituye un bien en si y, como tal, merece que las leyes la
reconozcan como un derecho inherente a todo ser humano, independiente de cualquier

etapa de su desarrollo, funcionamiento o condicion.

La legislacion argentina en su plenitud junto con las convenciones y tratados
internacionales de derechos humanos, han dejado claro que la persona en gestacion es
una persona distinta de la madre, que merece de la tutela de iguales derecho, que éstos
se le reconocen desde la gestacién y aunque se encuentran condicionados a su

nacimiento con vida.
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El articulo que se discuti6 en el proyecto de ley y que posteriormente fue
sancionado como Art. 23 de la vigente ley, culminaba con la frase “en lo que pudiera
perjudicar a la persona por nacer”, condicionando y limitando la aplicacion de las
directivas medicas anticipadas de la mujer a dicha situacion, lo que daria certeza
juridica sobre el alcance y sentido de dicho instituto, pero por alguna razén que no se
pudo conocer en el curso de la investigacion, simplemente fue suprimido en la
redaccion final de la ley.

Esta significativa y contundente supresion de palabras, no solo alter6 el sentido de
la ley, sino que la convirtio en inconstitucional en violacion del Art. 19 de la
Constitucion Nacional por limitar injustamente las amplias libertades alli consagradas;
en violacion del Art. 33 de la Constitucion Nacional por hacer distinciones de género
para el ejercicio del derecho de disponer directivas anticipadas; del Art. 5y 31 al no
sujetarse al orden de jerarquia legislativa, dictar una ley y luego no modificarla en
consecuencia con la normativa nacional, como asi también por legislar sobre cuestiones
de fondo reservadas a la Nacion; del Art. 75 inc. 22 en el que se jerarquizan los tratados
referidos a los derechos humanos, en los que se promulgan los derechos que la ley
provincial ha desconocido, del Inc. 23 de dicho articulo en el cual se dispone la igualdad
de oportunidades y la proteccion del nifio y de la madre durante el embarazo, obligando
a los estados a legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la
igualdad real e oportunidades y de trato, y el pleno goce de los derechos reconocidos
por esta constitucion y los tratados internacionales vigente, desde el embarazo hasta su
finalizacion.

Por todos los argumentos antes vertidos, es que considero inconstitucional el Art.
23 de la Ley 10.058, que de la forma en la que se ha conservado redactado, refleja el

pensamiento machista que como sociedad conservamos, que entiende y sigue
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considerando a la mujer de hoy, bajo un prototipo de mujer débil, incapaz de decidir de
la manera correcta y adecuada a como lo haria un hombre, que considera que la mujer
en estado de gravidez adquiere un grado de incapacidad tal, que merece que el
profesional médico, cual si fuera su tutor, supla su voluntad y tome las decisiones que
considere correctas para ella y para su hijo.

Expectante sobre el injustificado avasallamiento de libertades por parte del estado
cordobés, es que considero, como lo ha manifestado la filésofa norteamericana Judith
Butler que “cualquiera sea la libertad por la que luchemos, debe ser una libertad basada
en la igualdad”, por lo que debemos ajustar a derecho tal articulado.

Tan solo diez palabras fueron las que cambiaron el sentido de la norma,
permitiendo al legislador y al interlocutor disponer a su libre consideracion, sobre el
alcance legislativo de las libertades y garantias constitucionales reconocidos a las
mujeres, dando origen con tal inconstitucionalidad a un novedoso y despectivo concepto

de incapacidad juridica “el estado de embarazada”.
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