DISPOSICIONES PARALAPROPIAINCAPACIDAD
OTESTAMENTO VITAL

Por Manuel Cornet*

1. Introduccion

Nos ensefiaba nuestro querido profesor Enrique Banchio que “el de-
recho Civil de hoy, en los umbrales del Tercer Milenio, requiere de los
juristas no una simple labor de exégesis, sino una tarea imaginativa,
antes bien creadora, apta para dar soluciones acordes con las exigen-
cias de la época, en vista delvalor delhombre como persona, y en orden
a su adecuada proteccion”1

Asiaparece el tema de los testamentos de vida o “living will’, dispo-
siciones vitales o mandato con previsiones para el cuidado de lapersona
del incapaz otorgado durante su capacidad, que sin ninguna duda es de
incumbencia del Derecho Civil, que por su naturaleza, acompafa estre-
chamente al ser humano, desde antes de su concepcion hasta después
de su muerte2

¢(Puede hoy una persona capaz disponer acerca del cuidado de su
persona ante una eventual incapacidad?; ;Es necesario formularse la

*Director del Departamento de Derecho Civil y Profesor Titular de Derecho
Civil Il (Obligaciones) de la Facultad de Derecho de la Universidad Catoélica
de Cérdoba; Profesor Titular de Derecho Privado Il de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Cérdoba.

1Enrique Banchio, “El derecho Civil ante las nuevas exigencias de la tutela
juridica de la persona humana”, Separata de Anales de laAcademia Nacional
de Derecho de Cordoba, t. XXX, vol.2, Afio Académico 1991, p. 265.
2Conforme Enrique Banchio, trabajo citado en nota anterior, p. 265.
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82 MANUEL CORNET

pregunta anterior?; ;Es un tema que merezca su tratamiento, respon-
de auna necesidad o es propio de laimaginacion del estudioso?

Al intentar responder a estas preguntas iremos viendo que la im-
portancia del tema es creciente y obliga, como hemos dicho anterior-
mente, auna tarea imaginativay creativa de los hombres de derecho.

Acotamos el estudio al cuidado de la persona pero también puede
quedar comprendido lo atinente a los bienes.

2. Importanciadel tema

Una simple observacion de la realidad nos muestra que la expecta-
tiva de vida de los hombres se ha prolongado de tal manera que hoy
vemos un creciente envejecimiento de la poblacién.

“El desarrollo de la ciencia y de la técnica, asicomo las condiciones
de lavida moderna al par que aumentan el confort, elevan el nivel de
vida, promueven los consumos, dinamizan las comunicaciones, tienden
a mejorar el estado sanitario de la poblacién y prolongar la duracién
normal de lavida, también aumentan los riesgos de dafos y exponen al
hombre aun destinoincierto que lo enfrenta dia a dia con una realidad
inesperada y fatal”3.

Es un hecho notorio que hoy es comun llegar a los ochenta afios,
edad ala que antes se llegaba excepcionalmente por algunos privilegia-
dos de la naturaleza.

Los avances de la medicina, caso de los aparatos de que se sirve,
como tomografia computada, ecografia, rayo laser, laparoscopia; los
nuevos farmacos, las investigaciones en biologia, genética, etc. todo ello
hace que se pueda prolongar lavida cada dia méas y los avances son tan
sorprendentes que las propias maquinas envejecen rapidamente, todo
lo que provoca un encarecimiento de los tratamientos por los breves
tiempos de amortizacion.

Los adelantos de la ciencia médica hacen que hoy en dia se pueda
predecir con alguna certeza la evolucion de ciertas enfermedades.

Los avances tecnolégicos, la urbanizacion, el traslado de la pobla-
cion a las ciudades, etc. han determinado también un aumento crecien-
te de los riesgos que experimentan las personas de sufrir accidentes que
provocan determinadas incapacidades.

3Jorge Bustamante Alsina, “Prologo” a la primera edicion del libro Responsabili-
dad Civil de los médicos de Alberto J. Bueres, Hammurabi, Buenos Aires, 1994.
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En cualquier momento a cualquier edad podemos experimentar en-
fermedades o lesiones que requieran medios proporcionados y despro-
porcionados de cuidados y requieran de la conformidad del paciente si
ello es posible y en caso de incapacidad y ausencia de previsiones apare-
ce la cuestion de quien o quienes pueden decidir.

Hay que tener presente que la “distanasia” es la prolongacidén de la
vida a toda costa e implica, afirma Hitters en su voto, la practica mé-
dica que tiene por finalidad alejar la muerte —y alongar la vida— a
través de medios ordinarios y extraordinarios4.

Los casos famosos de “Karen Quinlan” en el Estado de California en
19765, el de Terry Schiavo este afio 2005 también en Estados Unidos y
el fallado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires el dia 9
de febrero de 2005, en todos los casos se trata de mujeres jovenes en
donde debemos tener en cuenta lo que expresa el Vocal Dr. Soria que no
es culturalmente frecuente en nuestro medio, nijuridicamente exigi-
ble, que las personas realicen una declaracion de voluntad anticipada
para situaciones imprevistaseé.

Asimismo tenemos que del principio bioético de autonomia se des-
prende el “consentimiento informado” el que hace a la dignidad y por
ende ala autodeterminacidén de las personas, consentimiento que resul-
taprevio ala aplicacion de cualquier tratamiento médico.

En nuestra Provincia con la ley 8835 (Carta del Ciudadano) en su
articulo 6° se establece: “Todas las personas en la Provincia tienen
derecho a: [...] h) Recibir informacién completa sobre el diagnostico,
tratamiento y prondstico de su enfermedad, en lenguaje sencillo y
entendible, siempre que ello no altere su equilibrio psicosocial. [.] j)
Recibir la informacidén necesaria para autorizar, con conocimiento de
causa, todo tratamiento que pretenda aplicarsele. Tal informacion de-
bera contener posibles riesgos y beneficios [...]".

4SC Buenos Aires, 9 de febrero de 2005, Causa 85.627 “S M. d. C. Insania”.
5Expresa Mario Daniel Montoya en su trabajo “El derecho constitucional a
morir”,LL, 1991-A-1065, que “el caso Karen Quinlan, mundialmente conoci-
do dio comienzo alas discusiones sobre el derecho a morir. En este preceden-
te la Suprema Corte de New Jersey permitié a la familia de la paciente,
retirarla de un respirador en el cual se encontraba desde hacia siete afios en
estado vegetativo, originado por una sobredosis de alcohol y drogas”.

6Los casos mencionados produjeron la incapacidad de modo subito e inespera-
do como expresa el Dr. Negri en suvoto (SC Buenos Aires 9 de febrero de 2005).
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Coincidiendo con los notarios Nelly A Taianade Brandiy Luis Rogelio
Llorens en un trabajo muy completo sobre la materia7consideramos
gue quiza el motivo de mayor importancia en relacion al tema que ana-
lizamos es el debilitamiento paulatino de la familia.

Hasta hace pocos afios los hombres descontaban que ante la even-
tualidad de incapacidad ya sea por ancianidad, enfermedad o accidente,
la familia se haria cargo y adoptaria las decisiones mas convenientes
para su persona.

Hasta mediados del siglo pasado lo normal y corriente era que las
personas morian en su casa o en la habitacion de un hospital rodeadas
de sus parientes o seres queridos, en cambio hoy corremos el riesgo de
morir solos en salas de terapia intensiva luego de una agonia intermi-
nable.

En la actualidad, con el achicamiento de la familia debido a multi-
ples causas, como laincorporacion de la mujer al mercado de trabajoy
su igualacién en muchos planos con los varones, la separacién y el
divorcio, la relacion de pareja, la reduccién del nGmero de miembros
fijos en la familia, la realidad de los hogares constituidos por departa-
mentos o casas pequefias de dos o tres ambientes, los trabajos tempora-
rios y los traslados laborales, etc., todo ello hace que en los hogares
modernos de los paises desarrollados cada vez hay menos mujeres, an-
cianos y nifios8

Esta realidad hace que las personas enforma creciente se planteen
la necesidad de adoptar previsiones para el cuidado de ellas si llega la
incapacidad.

Fue éste el Tema Ill de laVIII Jornada Notarial Iberoamericana
gue se llevé acabo en Veracruz, México del 4 al 7 de Febrero de 1998.

Ya las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil reunidas en Mar
del Plata el 25 de Octubre de 1995 recomendaron, de lege ferenda: “Es
conveniente prever lavigencia de la representacién después de la inca-

7Nelly A. Taiana de Brandi - Luis Rogelio Llorens, Disposicionesy estipulacio-
nes para lapropia incapacidad, Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 2. Este traba-
jo, cuya lectura recomendamos, es muy completo y los autores tratan debida-
mente la forma de otorgamiento del mandato y poder, designacion del propio
curador, legislacion aplicable, Derecho Comparado, propuestas para su regu-
lacion y modelos de escrituras.

8Conforme Fernando Savater, El valor de educar, Ariel, Buenos Aires, 1997,
capitulo 3 “El eclipse de la familia”, ps. 54 y ss.
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pacidad del sujeto cuando ha sido conferida en previsién de la propia
incapacidad”.

Expresan Hiruelae Hiruelade Fernandez que “el deber por la legi-
timidad bioética de los llamados ‘testamentos de vida’, su utilidad para
los profesionales de la saludy la necesidad o no de un cuerpo normativo
que los reglamente son cuestiones irresueltas en la Argentina, por ello
su analisis presenta un interés particular”9.

Asimismo hay que tener presente que antiguamente, con la medici-
na paternalista, era el médico quien decidia los caminos a seguir o sea
los cuidados y tratamientos que se le realizaban al paciente pero hoy no
es asiy los médicos ante una supuesta “mala praxis” obran con temory
aprension ante un universojuridico poco claro, sin reglas que distingan
convenientemente y por ello, como expresa Luis Fernando Nifo, los
facultativos se debaten en una lacerante indecisién, a la hora de definir
el curso de accion10

El reciente caso de Terry Schiavo en Estados Unidos ha hecho que
el tema se instale en la opinién publica y en un fallo de principios de
este afio 2005 de la Suprema Corte de Buenos Aires, los vocales se han
referido en sus votos ala ausencia de manifestaciones previasil

En el voto del Dr. Roncoroni se dice: “Debe rechazarse la peticiéon
articuladapor elcuradory conyuge de una persona en estado vegetativo
permanente e irreversible para que se suspenda el tratamiento médico
tendiente a su alimentacién e hidratacion enteral, lo que ocasionaria su
deceso, aun cuando se invoque el beneficio prioritario de la persona
enferma y sus hijos, si el enfermo no dejé instrucciones ni mandas y
tampoco se cuenta con manifestaciones previas a su pérdida de concien-
cia que ilustren acabadamente sobre su maduray reflexiva decisiéon de
interrumpir o negarse arecibir tratamientos de sostén, ya que tratan-
dose del derecho a la vida —derecho personalisimo e inherente a la
persona— s6lo puede ser ejercido por su titular”.

Los vocales son coincidentes respecto a la falta de manifestacion
previa de su voluntad por parte del enfermo y se destaca también la

90mar F. Hiruela - Maria del Pilar Hiruela de Fernandez, “El denominado
‘testamento vital' y el derecho a morir con dignidad”, JA, 2004-1V-1111.
DLuis Fernando Nifo, “Eutanasia y suicidio asistido”, en Responsabilidad
Profesional de los médicos, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 1124.

1 SC Buenos Aires, 2 de septiembre de 2005, S.M. d.J publicado en LL el dia
3 de marzo de 2005 fallo 108.625.
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falta de régimen legal, asi en elvoto del Dr. Pettigiani se expresa: “La
peticion efectuada por el curador y conyuge de una persona en estado
vegetativo permanente e irreversible para que se suspenda el trata-
miento médico tendiente a su alimentacion e hidratacion enteral, lo
que ocasionaria su deceso, con invocacion del beneficio prioritario de la
persona enfermay de sus hijos, carece de base normativa concreta que
laviabilice, correspondiendo decidir primordialmente tales hechos alos
facultativos médicos, con estricto apego a los principios de la ética
biomédica y de conformidad con los dispositivosjuridicos envigor”.

Para eljuez Hitters “En el Derecho argentino toda persona tiene un
derecho indisponible arechazar o suspender tratamientos médicos so-
bre labase delconsentimiento informado (arts. 953, 1445y concs. Cdadi-
go Civil), como desprendimiento del principio bioético de autonomia,
receptado en el articulo 13 de la ley 24.193 (de trasplantes de 6rganos)”

Para la Jueza Kogan, ante lafalta de prueba fehaciente de lavolun-
tad del paciente, podria otorgarse legitimidad a los parientes mas cer-
canos para tomar la decision, con las siguientes limitaciones: 1) el re-
chazo o la suspension de tratamientos por parte de los parientes so6lo es
valido cuando no se trata de tratamientos ordinarios o proporcionados;
y 2) la decision debe ser tomada por unanimidad12

3. Poder de disposicién para la propia incapacidad

En el Cddigo Civilvigente no hay ninguna previsiéon que permita al
capaz adoptar disposiciones sobre el cuidado de lapersona si sobreviene
laincapacidad ya que no se encuentra prevista la posibilidad de desig-
nar un curador, nilavigencia del mandato después de la incapacidad,
ni la posibilidad de impartir directivas sobre el cuidado de su persona,
tratamientos médicos, terapias, muerte digna, testamento vital, etcé-
tera.

Banchio siguiendo autorizada doctrina espafiola nos expresaba que
“los temas vinculados con el principio o el fin de lavida humana hun-
den sus raices en nuestro pasado cultural, por lo que sus planteamien-
tos devienen polémicos, en la medida que conmocionan los estratos pro-

DVéase el comentario de Pilar Zambrano, “Sobre la moralidady lajuridicidad
de la suspension de tratamientos médicos vitales”, LL 2005-B-265.
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fundos del psiquismo humano, tornando dificil el logro de soluciones
objetivas y desapasionadas”13

Los notarios Taianade Brandi y L lorens afirman que los textos del
Cédigo Civil no son suficientes para impedir a una persona capaz la
posibilidad de designar curador para lapropiay eventual incapacidady
de asignarle sus funcionesl4

De similar opinién es la Notaria cordobesa Rosa Echeto quien en la
ponencia presentada alaVIIl Jornada Notarial Iberoamericana expre-
saba en el punto I: “Los sistemas legales iberoamericanos, admiten la
posibilidad de disponery estipular eficazmente en prevision de la propia
incapacidad, conforme los principios interpretativos del Derecho Civil”,
aunque concluiarecomendando la regulacién especifica de las previsio-
nes para la propia incapacidadls

Los autores citados anteriormente fundamentan esta posibilidad de
designar curador para la propia y eventual incapacidad y de asignarle
funciones, por un lado, en las propias disposiciones del Cddigo Civil,
arts. 383, 479y 480 ya que si el padre puede designar tutor y curador para
sus hijos ¢cdmo admitir que no pueda hacer lo propio consigo mismo?

También fundamentan en lo dispuesto por el art. 33 de la Constitu-
cion Nacional referido a los derechos implicitos y los tratados interna-
cionales enumerados en el art. 75 inc.22, destacando la Convenciéon
Sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que consagran en primer término el derecho al nifio ser escu-
chado en todo procedimientojudicial pese atratarse de un incapaz (art.
12) y, en segundo término, la Declaracion que establece que todos los
seres humanos nacen libres (art. 1°) y que todo individuo tiene derecho
alavida, alalibertad y ala seguridad de su persona (art.3°).

Por nuestraparte, coincidiendo con quienes han desarrollado el tema®b
(10), estimamos que el derecho de toda persona capaz a dictar disposi-

BEnrique Banchio, trabajo citado en nota 1, p. 254.

MU Trabajo citado anteriormente, ps. 27 y ss.

B EI autor de este trabajo no asistio a las VII Jornadas, pero el tema fue
tratado en la Sala de Derecho Civil del Instituto de Cultura Notarial del
Colegio de Escribanos de la Provincia de Cérdoba en preparacion a dichas
Jornadas, asimismo agradece a la notaria Rosa Echeto el haberle facilitado
la ponencia y las conclusiones. En reunién de la Sala de Derecho Civil cele-
brada el dia 10 de junio de 1998 la Notaria Echeto expuso sobre dichas
Jornadas y destaco el interés que motivo el analisis del tema propuesto.
BNelly A. Taiana de Brandi - Luis Rogelio Llorens, trabajo citado, ps. 31y 32.
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ciones y a estipular para su incapacidad tiene raigambre constitucio-
nal.

Siguiendo las ensefianzas del querido maestro consideramos que el
fundamento de este derecho se encuentra en la “dignidad de la persona
humana”,contemplado en el Preambulo de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogota (1948) y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, los cuales tienen rango constitu-
cional (art. 75 inc. 22°) y expresamente establecen que “todos los hom-
bres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y que “Toda persona
tiene el derecho al respeto de su honray al reconocimiento de su digni-
dad”,por lo tanto “ladignidad humana ha dejado de ser una categoria
meramente enfatica, o simplemente declarativa o declarativa del dere-
cho, sino que reviste en nuestro ordenamientojuridico positividad nor-
mativa, cuyo fundamento —se ha dicho con razén— constituye la pie-
dra angular en la que reposa la construccion ética de Occidente”17.

El articulo 4° de la Constitucion de la Provincia de Cérdoba estable-
ce: “La vida desde su concepcion, la dignidad y la integridad fisica y
moral de la persona son inviolables. Su respetoy protecciéon es deber de
lacomunidady, en especial, de los poderes publicos”.

Expresa Oscar Ernesto Garay que “en toda su actuacion, el galeno
deberda tener en cuenta que el objeto de su atencion médica es el ser
humano, y por su condicion de tal, es merecedor del respeto de su digni-
dad y de sus derechos humanos”18

Continua el autor citado que “La dignidad del paciente es respetada
por el profesional de la salud, no sélo cuando se lo considera como perso-
na a la que se debe prevenir, proteger, curar y cuidar en salud y en
enfermedad; sino también cuando se respeta su libertad, para decidiry
elegir, luego de haber sido adecuadamente informado (principio de au-
tonomia [...] La autonomia de la persona significa que ésta tiene el
derecho (y el deber) de actuar por su propia determinacién”19

T7Enrique C. Banchio, La dignidad de lapersona humana en el Derecho Civil,
trabajo citado, p. 15.

1BOscar Ernesto Garay, “El médico. Conceptos generales. Obligaciones. Pro-
hibiciones. Médicos especialistas. Colaboradores”, trabajo publicado en Oscar
Ernesto Garay, (coordinador), Responsabilidad profesional de los médicos, La
Ley, Buenos Aires, 2002, p. 23.

DO Trabajo citado, ps. 23y 24.
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No estando prohibidoy, por el contrario, teniendo rango constitucio-
nal ladignidad como derecho del hombre, tenemos que ejerciendo dicho
derecho toda persona capaz puede realizar previsiones para el cuidado
de su persona ante la eventual incapacidad, designando su curador y
dando directivas sobre el cuidado y atencion.

La dignidad delhombre debe respetarse aln en su transito hacia la
muerte y por ello expresa Maria Virginia Bertoldi de Fourcade, ante
un paciente terminal debe evaluarse muy seriamente el compromiso de
los derechos personalisimos en conflicto20.

En nuestra Provincia de Cérdoba el paciente tiene derecho a negar-
se arecibir tratamiento2lpero el problema surge cuando ya no se en-
cuentra capacitado para ello pero si lo estuvo cuando decidi6 que trata-
mientos aceptaria o en su caso a quien faculta para que decida por él, de
eso se trata.

4. Denominacion

La manifestacion de voluntad de una personafisica, capaz de hacer-
lo, estableciendo disposiciones para su eventual incapacidad futura, de-
signando la persona que represente (curador) y dando instrucciones
para el designado referido a los tratamientos médicos, lugares de inter-
nacién, etc., ha recibido distintas denominaciones.

Algunos la denominan testamento de vida, testamento biolégico o
siguiendo la denominacion anglosajona “living wiW 22, denominaciones
que coincidimos con Taianade Brandiy Llorens son erréneas y equivo-
cas ya que no se trata de actos juridicos mortis causa, en donde la
muerte constituye un presupuesto esencial a los efectos23 o sea destina-

DMaria Virginia Bertoldo de Fourcade, “Los Derechos del paciente” en Res-
ponsabilidad Profesional de los médicos, ob. cit., p. 171.

21 Articulo 6° inc. | ley 8835 “Carta del ciudadano” que establece: “Todas las
personas en la Provincia tienen derecho a: [.] 1) Negarse a recibir tratamien-
toy a que se le expliquen las consecuencias de esa negativa, sin perjuicio de
las medidas que corresponda adoptar frente a patologias que impliquen
riesgo cierto para la sociedad [...]”

2Veéase el trabajo de Dario Luis Cuneo, “Los testamentos de vida o ‘living
Will'y la voluntad de vivir dignamente”, publicado en JA 1991-1V-666.

B Expresan Taiana de Brandi y Llorens en la obra citada, p. 11 nota 5:“En
cuanto a los vocablos estipulaciones y disposiciones, observara el lector que
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dos aproducir efectos desde la muerte, sino que por el contrario se trata
de disposiciones para ser ejecutadas envida del disponente ante la even-
tualidad de su incapacidad.

Pilar Hiruela de Fernandez y Omar Hiruela, expresan que “aln
reconociendo que la expresién ‘testamento vital’ es la que ha adquirido
carta de ciudadania, resultan mas acertadas denominaciones tales como
‘documentos de instrucciones previas’, ‘documento de voluntad antici-
pada’ o ‘directivas anticipadas’ "4

En México se denomina “Disposiciones Vitales” y puede tener lafor-
ma de un mandato, sibien esta denominacién es mas correcta, es muy
amplia pudiendo abarcar multiples situaciones y no estrictamente la
de una eventual incapacidad.

EnlaVIll Jornada Notarial Iberoamericana reunida en México en
febrero de 1998 se propuso para la comision Il el tema “Disposiciones y
estipulaciones para lapropia incapacidad”, denominacion que conside-
ramos mas adecuada ya que no deja dudas de que se trata de determi-
naciones para cuando la persona se encuentre incapacitada.

En la Legislatura de la Provincia de Cérdoba en el proyecto de ley
del diputado provincial Martin Luque se le denomina “voluntad antici-
pada’%s

las soluciones que propondremos son realmente estipulaciones y disposicio-
nes, conforme con las definiciones de unas y otras que da Escriche: Estipula-
cion: la promesa que se hace juridicamente, segun las solemnidades y formu-
las prevenidas por derecho; o bien un contrato unilateral por el que uno
respondiendo congruamente ala pregunta de otro le concede u otorga la cosa o
hecho que le pide, quedando obligado a cumplirlo][...] Disposicién: todo lo que
manda la ley u ordena el hombre sobre la persona o los bienes, verbalmente o
por escrito (Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial, forense)”.
2 Trabajo citado, JA, 2004-1V-1112.

SArticulo 3° del proyecto provincial: “Toda persona mayor de edad y en pleno
goce de sus facultades mentales tiene derecho a manifestar sus objetivos
vitales y valores personales, asi como las instrucciones de ser sometida o no
a determinado tratamiento médico ante un diagnostico de enfermedad ter-
minal. Asimismo tiene derecho a expresarlo anticipadamente mediante un
documento de voluntad anticipada que serd tenido en cuenta ante la even-
tualidad de encontrarse imposibilitado de expresar su voluntad al momento
en que determinados tratamientos médicos fuera a serle administrado. Las
manifestaciones de voluntad o las instrucciones previstas en el documento
de voluntad anticipada deberan ser respetadas por el médico o el equipo
sanitario que le atiendan”.
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Similar denominacion adopta el proyecto existente en la Camara de
Diputados de la Nacién presentado por los diputados Jorge Rivas, Eduar-
do Garcia, Ariel Basteiro, Héctor T. Polino y Margarita Jarque2.

En los proyectos legislativos mencionados no se establece lafacultad
de designar curador sino que prescriben que “Toda persona comprendi-
daen el articulo 3 podra designar un representante para que sea inter-
locutor valido ante el médico o el equipo sanitario y facultarle para
interpretar sus valores e instrucciones”27.

Asimismo ambos proyectos prescriben que “ante la imposibilidad
fisica 0 material de actuacion del representante, se seguira el orden
sucesorio previsto en el Articulo 21° incisos a) al h) inclusive de la Ley
Nacional 24193"28

Por nuestra parte coincidiendo con las criticas a la denominacion de
“testamentos de vida” o “testamentos vitales” ya que es mas ajustada la
denominacion de disposiciones para lapropiaincapacidad o directrices
ovoluntades anticipadas, creemos que la denominacién anglosajona de
“living wilT traducida como testamento de vida o testamento vital se
ha impuesto y asi es la denominacion del tema asignado al autor de

BArticulo 2° del proyecto nacional: “Se entiende por Declaraciéon de Voluntad
Vital Anticipada la manifestacion escrita hecha para ser incorporada al
Registro que ésta Ley crea, por una persona capaz que, consciente y libre-
mente, expresa las opciones e instrucciones que deben respetarse en la asis-
tencia sanitaria que reciba en el caso de que concurran circunstancias clini-
cas en las cuales no pueda expresar personalmente su voluntad”.

Z'De similar texto es el articulo 16 del proyecto nacional.

BArticulo 21 ley 24.193 establece: “En caso de muerte natural, ante la au-
sencia de voluntad expresa del fallecido, la autorizacion a que se refiere el
articulol9 podra ser otorgada por las siguientes personas, en el orden que se
las enumera, siempre que se encuentren en el lugar del deceso y estuviesen
en pleno uso de sus facultades mentales:

a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que, sin
ser su conyuge, convivia con el fallecido en relacién de tipo conyugal no menos
antigua de tres afios, en forma inmediata, continua e ininterrumpida;

b) Cualquiera de los hijos mayores de dieciocho afios;

¢) Cualquiera de los padres;

d) Cualquiera de los hermanos mayores de dieciocho afios;

e) Cualquiera de los nietos mayores de dieciocho afios;

f) Cualquiera de los abuelos;

g) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive;

h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive”.
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estas lineas en las Jornadas sobre dignidad y muerte del ser humano
que se desarrollaron el afio pasado en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba2.

Hacemos nuestras las palabras de Elena Hightony Sandra W ierzba
cuando refiriéndose al consentimiento informado expresan que “por
cuestiones de comodidad y desde que los vocablos son tales en tanto el
uso los generalice y todos entiendan qué se estd mentando”dpor lo que

nos seguiremos refiriendo al “testamento vital”.

5. Formas

Respecto de las formas consideramos que tratandose de una deci-
sion de tanta trascendencia como es la designaciéon de un curador e
instrucciones sobre el cuidado de la propia persona, debe ser la de un
instrumento publico.

En los proyectos legislativos de Voluntad Anticipada se establece
que este documento se debe formalizar por escritoy ante las oficinas de
registro de voluntades anticipadas que el Ministerio de Salud creara a
tal efecto3L

Sinuestro Cédigo Civil en el art. 131 exige el instrumento publico
para la habilitacion de edad otorgada por los padres, con mayor razén
se debe exigir para este acto en donde no solo se esta disponiendo de los
bienes como seria el caso del testamento sino que se designa curadory
se dan directivas para el cuidado de la propia persona, razén por la cual
consideramos que en todos los casos debe ser por instrumento publico2

El acto juridico que estudiamos constituye un “mandato” o poder
para ejecutarse si la persona fisica se convierte en incapaz por cual-
quier causa (enfermedad, accidente, ancianidad) por lo que esta sujeto
a la condicién suspensiva de que ocurra elhecho de la incapacidad.

DJornadas organizadas por el Departamento de Derecho Penaly Criminologia
y Departamento de Derecho Civil en Cérdoba los dias 16, 18, 20 y 23 de mayo
de 2005.

PDElena I. Highton - Sandra Wierzba, La relacion médicopaciente: El consen-
timiento informado, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1991, p. 73.

3lArticulo 7° del proyecto provincial citado y articulo 9° del proyecto nacional
Véase los modelos de escritura que elaboran los notarios Taiana de Brandi
y Llorens, trabajo citado, ps. 77 y ss.
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Se trata de un mandato que se aproxima a los origenes de la institu-
cion, ya que el mismo se caracterizo inicialmente como un negocio “de
confianza”,entre amigos en el cual se hacia honor ala palabra empefia-
daxd

Como expresa Mosset Iturraspe “mandato viene del latin mandatum
que procede a suvez del manusdatio, dar la mano, simbolo que exterio-
rizaba la confianza deluno y la fidelidad que le prometia el otro”34

Mediante este acto la persona designa curador para que eventual-
mente, si se cumple el hecho condicién de la incapacidad, se haga cargo
de su personay bienes y, asimismo, le esta dando 6rdenes o instruccio-
nes referidas, por ejemplo, a los tratamiento médicos que autoriza, ins-
tituciones u hospitales que acepta, etcétera.

En idéntico sentido en la primera conclusién de la VIII Jornada
Notarial Iberoamericana se dijo “El Notario Latino, jurista, como depo-
sitario de la Fe Publica, nacido por exigencia social como receptor de
declaraciones de voluntad de particulares, asesor, redactor y controla-
dor de la legalidad, es el instrumentador adecuado para formalizar las
disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, mediante el
documento puUblico pertinente y causalizado que debe ser suficiente en
si mismo”.

6. Cesacion del mandato

Tratandose de un mandato para lapropiaincapacidad, situaciéon no
prevista por el Cddigo Civil, es de aplicacidon lo regulado por el Cddigo en
la medida en que no se oponga a la finalidad de la institucién.

Por lo anterior, este mandato para lapropia incapacidad se acaba
por la revocacion del mandante; por larenuncia del mandatario, por el
fallecimiento del mandante o mandatarioy por laincapacidad sobrevi-
niente del mandatario, en cambio, no cesa por la incapacidad sobrevi-
niente del mandante ya que éste es el hecho condicién para que produz-
ca efectos.

Es de aplicacion lo previsto por el art. 1963 del CC, con excepciéon de
la cesacién por incapacidad del mandante, ya que esta incapacidad es la
razon de ser de este mandato.

BConforme Jorge Mosset lturraspe, Mandatos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1996, p. 14.
A Obra citada en nota anterior, p. 17.
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En los proyectos de unificacion y reforma del Cddigo Civil del afio
1987, 1993 (del Ejecutivo y del Legislativo o Federal) y Proyecto de
Cdédigo de 1998 se mantenia lo dispuesto en el actual art. 1963%razéon
por lacual consideramos conveniente que se contemple en una even-
tual reforma del Cédigo la inclusion de las disposiciones para la propia
incapacidad y se establezca ademas que no se producira la cesacién del
mandato por incapacidad sobreviniente del mandante cuando éste ha
sido otorgado en previsiéon de la propia incapacidad3.

En los proyectos legislativos se indica que el documento de volunta-
des anticipadas puede ser modificado, sustituido por otro o revocado en
cualquier momento por la persona otorgante, siempre que conserve la
capacidad y actue libremente3r.

Asimismo, como expresan ambos proyectos, mientras la persona
otorgante conserve su capacidad, su libertad de actuaciony la posibili-
dad de expresarse, suvoluntad prevalece sobre las instrucciones conte-
nidas en el documento de voluntades anticipadas ante cualquier inter-
vencion clinica®

7. Capacidad requerida

Para realizar disposiciones y estipulaciones para la propia incapaci-
dad la persona debe ser mayor de edad y capaz, en nuestro caso los
mayores de 21 afos.

En los proyectos legislativos mencionados se establece en forma coin-
cidente que “Toda persona mayor de edad y en pleno goce de sus faculta-
des mentales tiene derecho a manifestar sus objetivos vitales y valores
personales, asicomo las instrucciones de ser sometida o no adetermina-
dotratamiento médico ante un diagnéstico de enfermedad terminal [...]'3

HArticulo 1905 del Proyecto de 1987 (ley 24.032) vetada por el Poder Ejecu-
tivo; articulo 1905 del Proyecto federal, articulo 1274 del Proyecto del Poder
Ejecutivo y articulo 1252 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998.

FLos notarios Taianade Brandi y L lorens proyectan se incorporen dos articu-
los al Cdadigo Civil vigente: 475 bisy 1963 bis y asimismo proyectan reformar
los actuales articulos 152 bis y 384 cuya lectura recomendamos en la obra
citada, ps. 73y ss.

3/ Articulo 10 del proyecto nacional y articulo 8° del proyecto provincial.
BArticulo 1° del proyecto nacional y articulo 9° del proyecto provincial.
DArticulo 3° del proyecto provincial y articulo 4° del proyecto nacional.
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Al realizarse estas disposiciones para la propia incapacidad no se
esta disponiendo sobre elvalorvida el cual es indisponible en cuanto a
su extincidn; en estos casos, se esta disponiendo sobre elvalor vida en
cuanto a su desarrollo en dignidad, lo cual siresulta disponible y muy
respetable cuando se trata de la Ultima etapa de lavida4l.

Silas directivas implican actos futuros de disposicion de sus bienes,
el sujeto debe tener capacidad para disponer de ellos, en consecuencia el
inhabilitado no tendra capacidad para este acto.

Si las directivas se refieren exclusivamente a la designacion de
curadory acuestiones relacionadas con la propia persona, el inhabilita-
do si tiene capacidad ya que el mismo puede realizar por si solo cual-
quier acto extrapatrimonial, ejercer la patria potestad y los derechos de
familia. Esta facultado para ejercer los derechos personalisimos, pu-
diendo testar4l

También pueden realizar estas disposiciones los emancipados al ce-
sar la incapacidad de los menores por la emancipacion antes que fuesen
mayores (art. 128 CC).

EnlaVIIl Jornada Notarial Iberoamericana la conclusion tercera
reconoce que toda persona capaz puede adoptar medidas para su even-
tual incapacidad.

En el supuesto de que el mandatario y el curador sean la misma
persona es conveniente tener en cuenta la conclusién cuarta de la Jor-
nada Notarial citada en cuanto establece que “con el objeto de proteger
los intereses del otorgante se recomienda que éste establezca en el docu-
mento de autoprotecciéon, un mecanismo de control”.

Por Gltimo, después de estas reflexiones sobre un tema tan intere-
sante que cobra dia adia una mayor importanciay teniendo en cuenta
que el empleo de las nuevas técnicas biomédicas han afectado la digni-
dad del ser humano concluyo haciendo mios los deseos del maestro
Banchio que “el derecho civil, recobrando con fidelidad su misién tuitiva
de los valores humanos, debera reasumir, sin tardanza, la mas eficaz
proteccion de la persona individualmente considerada, frente a las ase-
chanzas que —como hemos resefiado— gravitan sobre ella en la reali-
dad actual, provenientes del imperio de los intereses patrimoniales y
del racionalismo cientificista de la modernidad, especialmente traduci-

4 Conforme las conclusiones de Dario Luis Cuneo, “Los testamentos de vida
o ‘living Will'y lavoluntad de vivir dignamente”, trabajo citado, p. 669.

41 Conforme Juan Carlos Ghirardi, La inhabilitacionjudicial, Astrea, Buenos
Aires, 1980, p. 216.
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dos en el incesante avance tecnolégico logrado en el area de las ciencias
biogenéticas”42

8. Los interrogantes

Por lo que hemos expuesto toda persona mayor de edad y en pleno
uso de sus facultades tiene derecho a dar instrucciones acerca del trata-
miento médico arecibir en caso de enfermedad terminal pero el proble-
ma surge cuando el médico, el representante o el familiar deban inter-
pretar cuales son los tratamientos o medios proporcionados y
desproporcionados teniendo en cuenta que la ortotanasia es la muerte a
su tiempo, sin abreviaciones tajantes y sin prolongaciones despropor-
cionadas del proceso de morir43.

En este aspecto, en suvoto el Dr. Pettigiani se interroga:

“No me queda en claro como puede alguien prever con antelacién a
una situacion extrema todas las circunstancias que pueden rodearla,
maxime frente a los cambios que la ciencia introduce vertiginosamente
en todos los terrenos y particularmente en materia médica”.

Tal prevencién es la que ha movido, entre otras consideraciones, a J.
L. a decidir hacer publico por qué no ha firmado un testamento de vida
(“Por qué nohe firmado un testamentovital” en Florencia Luna Arleen
Salles, Bioética, 2aed., Sudamericana, Buenos Aires, 2000, p. 93).

VilaCoro destaca como uno de los peligros que encierra el llamado
testamento vital, que si el paciente previoé que no quiere someterse a
medios extraordinarios y se sigue su directiva arajatabla tendria que
dejarsele morir atn cuando se le hubiera podido salvar sin mayores
complicaciones, mediante el sometimiento a técnicas que exceden las
normales, pero que son aptas para momentos de crisis, como son la
ventilaciéon y lacirculacion asistida (ob. cit., p. 189). Igualmente, cita a
D. V. T. “que cuenta con la experiencia de treinta afios de desarrollo del
actualmente denominado testamento vital”, quien explica que “el médi-
co esta obligado en todo momento a interpretar la voluntad real del
paciente. Quien firma por escrito su negativa a que le pongan un

LEnrique C. Banchio, La dignidad de lapersonaen el Derecho Civil, trabajo
citado, p. 22.

B Conforme Documento 2 del Centro de Bioética de la Universidad Catdlica
de Cordoba, “Orientaciones bioéticas sobre eutanasia, muerte dignay cuida-
dos paliativos”.
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respirador quiza esta pensando en la eventualidad de un cancer. Pero
¢y siingresa por un accidente de traficoy el respirador puede salvarle
la vida empleandolo unos pocos dias?” (ob. cit., ps. 217 y 218). Final-
mente, sefiala que “este experto considera que en los préximos afios se
producira un resurgir del principio de beneficencia, que se ha desplaza-
do en la actualidad por la insistencia en la autonomia” (ob. cit., p. 218).

En ningdn caso el testamento vital podria ser entendido como un
mandato perentorio para dejar morir y mucho menos matar (aunque a
veces la diferencia entre uno y otro caso, como ya dejamos explicado, es
ciertamente difusa) irreflexivamente a otro frente a ciertas contingen-
cias tales como enfermedades, dolencias, discapacidades o impedimen-
tos aun cuando estuvieran fijadas de modo taxativoy por mas graves
que sean, ya que nadie puede ser obligado a cometer delitos, sea por
accién o por omision.

Considero que toda voluntad expresada anticipadamente deberia ser
ratificada frente a la situacion concreta en que se requiere su actuacion.

La mera conservacion de la exteriorizacién de esavoluntad sin que
conste su revocacion no autoriza a asegurar que lavoluntad alli expre-
sada subsista incélume y sea la actual al momento de invocarse su
aplicacién, en todos los términos en que fue redactada.

Me pregunto si este tipo de expresion potencia realmente la autono-
mia del paciente, o encapsula su voluntad dentro de un molde rigido
que puede ir mas alla de supropio deseo posterior, impidiéndole en este
caso modificar algo asicomo su propia sentencia de muerte, autoasumida
en circunstancias diferentes”.

Més adelante continta el vocal en cita:

“No me parece por otra parte ldgico, conveniente ni adecuado a la
naturalezay formaciéon del serhumano predisponerlo auna claudica-
cion anticipada, muchas veces genérica frente al dolor y a la frustra-
cion, intentando hacerle creer utépicamente que el maximo sufrimien-
to en el transcurso de unavida y en definitiva el fracaso total de ella es
la que ocurre frente a un proceso de muerte, como si este no fuera el
colofén necesario de nuestra existencia”.

Para VilaCoro “la salida ‘facil’ al sufrimiento desalienta la investi-
gacion en cuidados paliativos” (ob. cit., p. 207).

Asimismo, se observard un notable avance en el desarrollo de los
cuidados paliativos, que son el mejor aliado que hoy por hoy ofrece la
ciencia frente al trance de la muerte”.

Elproblema que puede llegar a plantearse es cuando estamos ante
terapias desproporcionadas, ya que con el avance vertiginoso de lame-
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dicina, lo que hoy es desproporcionado mafiana sera rutinario, por lo
que en cada caso y en cada momento habra que determinar ello, confor-
me los adelantos de la ciencia, constituyendo el médico un intérprete
insustituible de lavoluntad.

No desconocemos que lo precedente no sera tarea facil para el galeno
ya que una decisién o consejo equivocado le puede traer aparejada res-
ponsabilidad civil, tema muy sensible para estos profesionales.

No sera tarea facil pero, sin duda, se deberd armonizar el principio
bioético de beneficencia, o sea que el médico debe intentar salvar lavida
de su paciente, curarlo y aliviarloy el de autonomia, o sea el derecho a
la autodeterminaciéon, como ejercicio de la libertad44.

Recordemos que en lavieja practica de la medicina paternalista, el
consentimiento del paciente poco importaba, hoy en dia el consentimien-
to del paciente tiene suma importancia, y no cualquier consentimiento,
sino lo que se ha dado en llamar “el consentimiento informado”.

El principio de labuenafe davidajurigena al deber de informar con
pertinenciay correccién. Los “deberes secundarios de conducta” expan-
den el contenido de la prestacién principaly apuntan aproteger al con-
tratante débil. Engloba, segln los casos, la de avisar, advertir y aconsejar.

La informacién ha de ser apta para convalidar el consentimiento del
acreedor del servicio médico. Ante la inexistencia de leyes especificas®b
encuentra su fundamento en el principio de labuena fed6.

Para el médico que tiene que aconsejar al enfermo o a la familia
para que ésta decida, es decir, que debe cumplir con el consentimiento
informado, ello es siempre complejo y presenta dificultades47pero esti-
mamos que la existencia de unavoluntad anticipada o testamento vital

2 Conf. Maria Virginia Bertoldi de Fourcade, trabajo citado, ps. 152y 171.

HEIl Proyecto de Cédigo de 1998 en su art. 112 establece: “Consentimiento
del paciente. Nadie puede ser sometido sin su consentimiento a examenes o
tratamientos clinicos o quirudrgicos, cualquiera que sea su naturaleza, salvo
disposicion legal en contrario”.

% Expresa Lopez Mesa “que en la mayoria de los paises de Europa, como en
nuestro pais, este deber de informacion ha sido impuesto y desarrollado sin
contar con textos legales especificos, sino a partir de unajurisprudencia creativa
que se fue acumulando capa tras capa, ante la insuficiencia de los textos lega-
les, lo que la convierte en una obligacion pretoriana”; “Responsabilidad profe-
sional. Su actualidad en el Derecho europeo actual”, LL, 2004-D-1265.

47 Coincidimos con Marcelo Lépez Mesaen el trabajo citado en nota anterior,
“que para llenar este deber no se requiere que el profesional dicte una clase
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y en su caso de un representante designado con anterioridad para la
toma de decisiones facilita al galeno el camino a seguir respetando to-
dos los principios enjuego (beneficencia, autonomia, muerte digna).

Los Hiruelaindican en opinidon que compartimos que es necesaria
la actualizacion de las directivas anticipadas ya que puede haber que-
dado anticuado cuando llegue la hora de aplicarlo8por lo que expresan
la necesidad de un sistema o mecanismo de actualizacién y revision
permanente, lo cual es sin duda una dificultad en la aplicacién ya que,
como hemos dicho anteriormente coincidiendo con el Vocal Dr. Genoud,
no es culturalmente frecuente en nuestro medio el tratamiento del tema.

Facilita el tema, ante lafalta de actualizaciéon de las directivas, la
designacion de un representante, mandatario o curador para que sea
interlocutor valido ante el médico o equipo sanitario y se encuentre
facultado para interpretar instrucciones y en su caso tomar decisiones
aveces ante circunstancias no previstas.

Como expresan los proyectos legislativos la expresion de los objeti-
vos vitales y valores personales tiene como fin ayudar ainterpretar las
instrucciones y servir de orientacion para la toma de decisiones llegado
el momento49

Coincidimos que el testamento vital no puede ser considerado la
panacea que resuelve todos los problemas que pueden presentarse®ya
sea al final de lavida, en la enfermedad o cuando estemos incapacitados
para tomar decisiones, pero es un instrumento que ayuda sobre el tra-
tamiento y cuidado paraviviry morir con dignidad.
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