
D IS P O S IC IO N E S  P A R A  L A  P R O P IA  IN C A P A C ID A D  
O TE ST A M E N T O  V IT A L

Por M anuel Cornet*

1. Introducción

Nos enseñaba nuestro querido profesor Enrique Banchio que “el de­
recho Civil de hoy, en los um brales del Tercer Milenio, requiere de los 
juristas no una simple labor de exégesis, sino una tarea im aginativa, 
antes bien creadora, apta para dar soluciones acordes con las exigen­
cias de la época, en vista del valor del hombre com o persona, y en orden 
a su adecuada protección”1.

Así aparece el tema de los testamentos de vida o “living w ill’ , dispo­
siciones vitales o mandato con previsiones para el cuidado de la persona 
del incapaz otorgado durante su capacidad, que sin ninguna duda es de 
incumbencia del Derecho Civil, que por su naturaleza, acompaña estre­
cham ente al ser humano, desde antes de su concepción hasta después 
de su m uerte2.

¿Puede hoy una persona capaz disponer acerca del cuidado de su 
persona ante una eventual incapacidad?; ¿Es necesario form ularse la

*Director del Departamento de Derecho Civil y Profesor Titular de Derecho 
Civil II (Obligaciones) de la Facultad de Derecho de la Universidad Católica 
de Córdoba; Profesor Titular de Derecho Privado II de la F acultad de Derecho 
de la Universidad Nacional de Córdoba.
1 Enrique Banchio, “El derecho Civil ante las nuevas exigencias de la tutela 
jurídica de la persona humana”, Separata de Anales de la Academia Nacional 
de Derecho de Córdoba, t. XXX, vol.2, Año Académico 1991, p. 265.
2 Conforme 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 a una necesidad o es propio de la im aginación del estudioso?

A l intentar responder a estas preguntas iremos viendo que la im ­
portancia del tem a es creciente y obliga, com o hem os dicho anterior­
mente, a una tarea im aginativa y creativa de los hom bres de derecho.

Acotam os el estudio al cuidado de la persona pero tam bién puede 
quedar com prendido lo atinente a los bienes.

2. Importancia del tema

Una simple observación de la realidad nos muestra que la expecta­
tiva de vida de los hom bres se ha prolongado de tal m anera que hoy 
vem os un creciente envejecim iento de la población.

“El desarrollo de la ciencia y de la técnica, así com o las condiciones 
de la vida m oderna al par que aum entan el confort, elevan el nivel de 
vida, promueven los consumos, dinamizan las comunicaciones, tienden 
a m ejorar el estado sanitario de la población y prolongar la duración 
normal de la vida, también aumentan los riesgos de daños y exponen al 
hombre a un destino incierto que lo enfrenta día a día con una realidad 
inesperada y fatal”3.

Es un hecho notorio que hoy es com ún llegar a los ochenta años, 
edad a la 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, 
com o tom ografía com putada, ecografía, rayo laser, laparoscopia; los 
nuevos fármacos, las investigaciones en biología, genética, etc. todo ello 
hace que se pueda prolongar la vida cada día más y los avances son tan 
sorprendentes que las propias máquinas envejecen rápidamente, todo 
lo que provoca un encarecim iento de los tratam ientos por los breves 
tiempos de amortización.

Los adelantos de la ciencia m édica hacen que hoy en día se pueda 
predecir con alguna certeza la evolución de ciertas enfermedades.

Los avances tecnológicos, la urbanización, el traslado de la pobla­
ción 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.

3 Jorge Bustamante Alsina, “Prólogo” a la primera edición del libro Responsabili­
dad Civil de los médicos de Alberto J. Bueres, Hammurabi, Buenos Aires, 1994.
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En cualquier m omento a cualquier edad podemos experimentar en­
ferm edades o lesiones que requieran medios proporcionados y despro­
porcionados de cuidados y requieran de la conform idad del paciente si 
ello es posible y en caso de incapacidad y ausencia de previsiones apare­
ce la cuestión de quien o quienes pueden decidir.

H ay que tener presente que la “distanasia” es la prolongación de la 
vida a toda costa e implica, afirma H itters en su voto, la práctica m é­
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 año 2005 también en Estados Unidos y 
el fallado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires el día 9 
de febrero de 2005, en todos los casos se trata de m ujeres jóvenes en 
donde debemos tener en cuenta lo que expresa el Vocal Dr. Soria que no 
es culturalm ente frecuente en nuestro medio, ni jurídicam ente exigi­
ble, que las personas realicen una declaración de voluntad anticipada 
para situaciones imprevistas6.

Asim ism o tenem os que del principio bioético de autonom ía se des­
prende el “consentim iento inform ado” el que hace a la dignidad y por 
ende a la autodeterminación de las personas, consentimiento que resul­
ta previo a la aplicación de cualquier tratamiento médico.

En nuestra Provincia con la ley 8835 (Carta del Ciudadano) en su 
artículo 6° se establece: “Todas las personas en la Provincia tienen 
derecho a: [...] h) Recibir inform ación com pleta sobre el diagnostico, 
tratam iento y pronóstico de su enferm edad, en lenguaje sencillo y 
entendible, siem pre que ello no altere su equilibrio psicosocial. [ . ]  j) 
Recibir la inform ación necesaria para autorizar, con conocim iento de 
causa, todo tratam iento que pretenda aplicársele. Tal inform ación de­
berá contener posibles riesgos y beneficios [...]” .

4 SC Buenos Aires, 9 de febrero de 2005, Causa 85.627 “S M. d. C. Insania” .
5 Expresa 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 a las discusiones sobre el derecho a morir. En este preceden­
te la Suprema Corte de New Jersey permitió a la familia de la paciente, 
retirarla de un respirador en el cual se encontraba desde hacía siete años en 
estado vegetativo, originado por una sobredosis de alcohol y drogas” .
6 Los casos mencionados produjeron la incapacidad de modo súbito e inespera­
do como expresa el Dr. Negri en su voto (SC Buenos Aires 9 de febrero de 2005).
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Coincidiendo con los notarios Nelly A  Taiana de Brandi y Luis Rogelio 
Llorens en un trabajo m uy com pleto sobre la m ateria7 consideram os 
que quizá el motivo de m ayor importancia en relación al tema que ana­
lizamos es el debilitamiento paulatino de la familia.

Hasta hace pocos años los hom bres descontaban que ante la even­
tualidad de incapacidad ya sea por ancianidad, enfermedad o accidente, 
la fam ilia se haría cargo y adoptaría las decisiones más convenientes 
para su persona.

Hasta m ediados del siglo pasado lo normal y corriente era que las 
personas m orían en su casa o en la habitación de un hospital rodeadas 
de sus parientes o seres queridos, en cam bio hoy correm os el riesgo de 
m orir solos en salas de terapia intensiva luego de una agonía interm i­
nable.

En la actualidad, con el achicam iento de la fam ilia debido a m últi­
ples causas, com o la incorporación de la m ujer al m ercado de trabajo y 
su igualación en m uchos planos con los varones, la separación y el 
divorcio, la relación de pareja, la reducción del núm ero de m iem bros 
fijos en la familia, la realidad de los hogares constituidos por departa­
mentos o casas pequeñas de dos o tres ambientes, los trabajos tem pora­
rios y los traslados laborales, etc., todo ello hace que en los hogares 
modernos de los países desarrollados cada vez hay menos mujeres, an­
cianos y niños8.

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

Fue éste el Tem a III de la VIII Jornada N otarial Iberoam ericana 
que se llevó a cabo en Veracruz, M éxico del 4 al 7 de Febrero de 1998.

Ya las X V  Jornadas Nacionales de Derecho Civil reunidas en M ar 
del Plata el 25 de Octubre de 1995 recomendaron, de lege ferenda: “Es 
conveniente prever la vigencia de la representación después de la inca­

7 Nelly A. Taiana de Brandi - Luis Rogelio Llorens, Disposiciones y estipulacio­
nes para la propia 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, designación del propio 
curador, legislación aplicable, Derecho Comparado, propuestas para su regu­
lación y modelos de escrituras.
8 Conforme Fernando Savater, El valor de educar, Ariel, Buenos Aires, 1997, 
capítulo 3 “El eclipse de la familia”, ps. 54 y ss.
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pacidad del sujeto cuando ha sido conferida en previsión de la propia 
incapacidad” .

Expresan H iruela e H iruela de Fernández que “el deber por la legi­
timidad bioética de los llamados ‘testamentos de vida’, su utilidad para 
los profesionales de la salud y la necesidad o no de un cuerpo normativo 
que los reglamente son cuestiones irresueltas en la Argentina, por ello 
su análisis presenta un interés particular”9.

Asimism o hay que tener presente que antiguamente, con la medici­
na paternalista, era el m édico quien decidía los caminos a seguir o sea 
los cuidados y tratamientos que se le realizaban al paciente pero hoy no 
es así y los médicos ante una supuesta “mala praxis” obran con temor y 
aprensión ante un universo jurídico poco claro, sin reglas que distingan 
convenientem ente y por ello, com o expresa Luis Fernando N iño, los 
facultativos se debaten en una lacerante indecisión, a la hora de definir 
el curso de acción10.

El reciente caso de Terry Schiavo en Estados Unidos ha hecho que 
el tema se instale en la opinión pública y en un fallo de principios de 
este año 2005 de la Suprema Corte de Buenos Aires, los vocales se han 
referido en sus votos a la ausencia de manifestaciones previas11.

En el voto del Dr. Roncoroni se dice: “Debe rechazarse la petición 
articulada por el curador y cónyuge de una persona en estado vegetativo 
permanente e irreversible para que se suspenda el tratamiento médico 
tendiente a su alimentación e hidratación enteral, lo que ocasionaría su 
deceso, aún cuando se invoque el beneficio prioritario de la persona 
enferm a y sus hijos, si el enferm o no dejó instrucciones ni mandas y 
tampoco se cuenta con manifestaciones previas a su pérdida de concien­
cia que ilustren acabadamente sobre su madura y reflexiva decisión de 
interrum pir o negarse a recibir tratamientos de sostén, ya que tratán­
dose del derecho a la vida — derecho personalísim o e inherente a la 
persona—  sólo puede ser ejercido por su titular” .

Los vocales son coincidentes respecto a la falta de m anifestación 
previa de su voluntad por parte del enferm o y se destaca también la

9 Omar F. Hiruela - Maria del Pilar Hiruela de Fernández, “El denominado 
‘testamento vital’ y el derecho a morir con dignidad”, JA, 2004-IV-1111.
10 Luis Fernando Niño, “Eutanasia y suicidio asistido”, en Responsabilidad 
Profesional de los médicos, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 1124.
11 SC Buenos Aires, 2 de septiembre de 2005, S.M. d.J publicado en LL el día 
3 de marzo de 2005 fallo 108.625.
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falta de régim en legal, así en el voto del Dr. Pettigiani se expresa: “La 
petición efectuada por el curador y cónyuge de una persona en estado 
vegetativo perm anente e irreversible para que se suspenda el trata­
m iento m édico tendiente a su alim entación e hidratación enteral, lo 
que ocasionaría su deceso, con invocación del beneficio prioritario de la 
persona enferma y de sus hijos, carece de base normativa concreta que 
la viabilice, correspondiendo decidir primordialmente tales hechos a los 
facultativos médicos, con estricto apego a los principios de la ética 
biom édica y de conform idad con los dispositivos jurídicos en vigor” .

Para el juez Hitters “En el Derecho argentino toda persona tiene un 
derecho indisponible a rechazar o suspender tratamientos médicos so­
bre la base del consentimiento informado (arts. 953, 1445 y concs. Códi­
go Civil), com o desprendim iento del principio bioético de autonomía, 
receptado en el artículo 13 de la ley 24.193 (de trasplantes de órganos)”

Para la Jueza Kogan, ante la falta de prueba fehaciente de la volun­
tad del paciente, podría otorgarse legitim idad a los parientes más cer­
canos para tom ar la decisión, con las siguientes lim itaciones: 1) el re ­
chazo o la suspensión de tratamientos por parte de los parientes sólo es 
válido cuando no se trata de tratamientos ordinarios o proporcionados; 
y 2) la decisión debe ser tomada por unanim idad12.

3. P oder de disposición para la propia incapacidad

En el Código Civil vigente no hay ninguna previsión que permita al 
capaz adoptar disposiciones sobre el cuidado de la persona si sobreviene 
la incapacidad ya que no se encuentra prevista la posibilidad de desig­
nar un curador, ni la vigencia del m andato después de la incapacidad, 
ni la posibilidad de im partir directivas sobre el cuidado de su persona, 
tratam ientos médicos, terapias, muerte digna, testam ento vital, etcé­
tera.

Banchio siguiendo autorizada doctrina española nos expresaba que 
“los temas vinculados con el principio o el fin  de la vida hum ana hun­
den sus raíces en nuestro pasado cultural, por lo que sus planteam ien­
tos devienen polémicos, en la medida que conmocionan los estratos pro­

12 Véase el comentario de Pilar Zambrano, “Sobre la moralidad y la juridicidad 
de la suspensión de tratamientos médicos vitales”, LL 2005-B-265.
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fundos del psiquism o hum ano, tornando difícil el logro de soluciones 
objetivas y desapasionadas”13.

Los notarios Taiana de Brandi y Llorens afirman que los textos del 
Código Civil no son suficientes para im pedir a una persona capaz la 
posibilidad de designar curador para la propia y eventual incapacidad y 
de asignarle sus funciones14.

De similar opinión es la Notaria cordobesa Rosa E cheto quien en la 
ponencia presentada a la VIII Jornada Notarial Iberoamericana expre­
saba en el punto I: “Los sistemas legales iberoam ericanos, adm iten la 
posibilidad de disponer y estipular eficazmente en previsión de la propia 
incapacidad, conforme los principios interpretativos del Derecho Civil” , 
aunque concluía recomendando la regulación específica de las previsio­
nes para la propia incapacidad15.

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

También fundam entan en lo dispuesto por el art. 33 de la Constitu­
ción Nacional referido a los derechos implícitos y los tratados interna­
cionales enum erados en el art. 75 inc.22, destacando la Convención 
Sobre los Derechos del Niño y la Declaración U niversal de Derechos 
Humanos que consagran en prim er término el derecho al niño ser escu­
chado en todo procedimiento judicial pese a tratarse de un incapaz (art. 
12) y, en segundo término, la Declaración que establece que todos los 
seres humanos nacen libres (art. 1°) y que todo individuo tiene derecho 
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona (art.3°).

Por nuestra parte, coincidiendo con quienes han desarrollado el tema16 
(10), estim amos que el derecho de toda persona capaz a dictar disposi­

13 Enrique Banchio, trabajo citado en nota 1, p. 254.
14 Trabajo citado anteriormente, ps. 27 y ss.
15 El autor de este trabajo no asistió 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 Córdoba en preparación a dichas 
Jornadas, asimismo agradece a la notaria Rosa Echeto el haberle facilitado 
la ponencia y las conclusiones. En reunión de la Sala de Derecho Civil cele­
brada el día 10 de junio de 1998 la Notaria Echeto expuso sobre dichas 
Jornadas y destacó el interés que motivó el análisis del tema propuesto.
16 Nelly A. Taiana de Brandi - Luis Rogelio Llorens, trabajo citado, ps. 31 y 32.
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ciones y a estipular para su incapacidad tiene raigam bre constitucio­
nal.

Siguiendo las enseñanzas del querido maestro consideramos que el 
fundam ento de este derecho se encuentra en la “dignidad de la persona 
hum ana” , contem plado en el Preám bulo de la Declaración Am ericana 
de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en Bogotá (1948) y la 
Convención Am ericana sobre Derechos Hum anos, también conocida 
com o Pacto de San José de Costa Rica, los cuales tienen rango constitu­
cional (art. 75 inc. 22°) y expresam ente 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 honra y al reconocim iento de su digni­
dad” , por lo tanto “la dignidad hum ana ha dejado de ser una categoría 
meramente enfática, o simplemente declarativa o declarativa del dere­
cho, sino que reviste en nuestro ordenam iento jurídico positividad nor­
mativa, cuyo fundam ento — se ha dicho con razón—  constituye la p ie­
dra angular en la que reposa la construcción ética de Occidente”17.

El artículo 4° de la Constitución de la Provincia de Córdoba estable­
ce: “La vida desde su concepción, la dignidad y la integridad física y 
m oral de la persona son inviolables. Su respeto y protección es deber de 
la com unidad y, en especial, de los poderes públicos” .

Expresa Oscar Ernesto Garay que “en toda su actuación, el galeno 
deberá tener en cuenta que el objeto de su atención m édica es el ser 
humano, y por su condición de tal, es merecedor del respeto de su digni­
dad y de sus derechos hum anos” 18.

Continua el autor citado que “La dignidad del paciente es respetada 
por el profesional de la salud, no sólo cuando se lo considera com o 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 decidir y 
elegir, luego de haber sido adecuadamente inform ado (principio de au­
tonom ía [...] La autonom ía de la persona significa que ésta tiene el 
derecho (y el deber) de actuar por su propia determinación”19.

17 Enrique C. Banchio, La dignidad de la persona humana en el Derecho Civil, 
trabajo citado, p. 15.
18 Oscar 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.
19 Trabajo citado, ps. 23 y 24.
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No estando prohibido y, por el contrario, teniendo rango constitucio­
nal la dignidad 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 atención.

La dignidad del hombre debe respetarse aún en su tránsito hacia la 
m uerte y por ello expresa M aria Virginia Bertoldi de Fourcade, ante 
un paciente terminal debe evaluarse muy seriamente el compromiso de 
los derechos personalísimos en conflicto20.

En nuestra Provincia de Córdoba el paciente tiene derecho a negar­
se a recibir tratam iento21 pero el problem a surge cuando ya no se en ­
cuentra capacitado para ello pero si lo estuvo cuando decidió que trata­
mientos aceptaría o en su caso a quien faculta para que decida por él, de 
eso se trata.

4. D enominación

La manifestación de voluntad de una persona física, 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
nación, etc., ha recibido distintas denominaciones.

Algunos la denom inan testam ento de vida, testam ento biológico o 
siguiendo la denominación anglosajona “living wiW  22, denominaciones 
que coincidimos con Taiana de Brandi y L lorens son erróneas y equívo­
cas ya que no se trata de actos jurídicos mortis causa, en donde la 
muerte constituye un presupuesto esencial a los efectos23, o sea destina­

20 María Virginia Bertoldo de Fourcade, “Los Derechos del paciente” en Res­
ponsabilidad Profesional de los médicos, ob. cit., p. 171.
21 Articulo 6° inc. l ley 8835 “Carta del ciudadano” que establece: “Todas las 
personas en la Provincia tienen derecho a: [ . ]  l) Negarse a recibir tratamien­
to y a que se le expliquen las consecuencias de esa negativa, sin perjuicio de 
las medidas que corresponda adoptar frente a patologías que impliquen 
riesgo cierto para la sociedad [... ]”
22 Véase el trabajo de Darío Luis Cuneo, “Los testamentos de vida o ‘living 
Will’ y la voluntad de vivir dignamente”, publicado en JA 1991-IV-666.
23 Expresan Taiana de Brandi y Llorens en la obra citada, p. 11 nota 5:“En 
cuanto a los vocablos estipulaciones y disposiciones, observará el lector que
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dos a producir efectos desde la muerte, sino que por el contrario se trata 
de disposiciones para ser ejecutadas en vida del disponente ante la even­
tualidad de su incapacidad.

Pilar H iruela de Fernández y Om ar H iruela, expresan que “aún 
reconociendo que la expresión ‘testamento vital’ es la que ha adquirido 
carta de ciudadanía, resultan más acertadas denominaciones tales como 
‘documentos de instrucciones previas’ , ‘docum ento de voluntad antici­
pada’ o ‘directivas anticipadas’ ”24.

En México se denomina “Disposiciones Vitales” y puede tener la for­
ma de un mandato, si bien esta denom inación es más correcta, es muy 
am plia pudiendo abarcar m últiples situaciones y no estrictam ente la 
de una eventual incapacidad.

En la VIII Jornada Notarial Iberoam ericana reunida en México en 
febrero de 1998 se propuso para la comisión III el tema “Disposiciones y 
estipulaciones para la propia incapacidad” , denominación que conside­
ram os más adecuada ya que no deja dudas de que se trata de determ i­
naciones para cuando la persona se encuentre incapacitada.

En la Legislatura de la Provincia de Córdoba en el proyecto de ley 
del diputado provincial Martín Luque se le denomina “voluntad antici­
pada”25.

las soluciones que propondremos son realmente estipulaciones y disposicio­
nes, conforme con las definiciones de unas y otras que da Escriche: Estipula­
ción: la promesa que se hace jurídicamente, según las solemnidades y fórmu­
las prevenidas por derecho; o bien un contrato unilateral por el que uno 
respondiendo congruamente a la pregunta de otro le concede u otorga la cosa o 
hecho que le pide, quedando obligado a cumplirlo[...] Disposición: todo lo que 
manda la ley u ordena el hombre sobre la persona o los bienes, verbalmente o 
por escrito (Diccionario razonado de legislación civil, penal, comercial, forense)”.
24 Trabajo citado, JA, 2004-IV-1112.
25 Artículo 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, así como las instrucciones de ser sometida o no 
a determinado tratamiento médico ante un diagnóstico de enfermedad ter­
minal. Asimismo tiene derecho a expresarlo anticipadamente mediante un 
documento de voluntad anticipada que será 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 deberán ser respetadas por el médico o el equipo 
sanitario que le atiendan”.
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Similar denominación adopta el proyecto existente en la Cámara de 
Diputados de la Nación presentado por los diputados Jorge Rivas, Eduar­
do García, Ariel Basteiro, Héctor T. Polino y Margarita Jarque26.

En los proyectos legislativos mencionados no se establece la facultad 
de designar curador sino que prescriben que “Toda persona com prendi­
da en el artículo 3 podrá designar un representante para que sea inter­
locutor válido ante el m édico o el equipo sanitario y facultarle para 
interpretar sus valores e instrucciones”27.

Asim ism o ambos proyectos prescriben que “ante la im posibilidad 
física o m aterial de actuación del representante, se seguirá el orden 
sucesorio previsto en el Artículo 21° incisos a) al h) inclusive de la Ley 
Nacional 24193”28.

Por nuestra parte coincidiendo con las críticas a la denominación de 
“testamentos de vida” o “testamentos vitales” ya que es más ajustada la 
denominación de disposiciones para la propia incapacidad o directrices 
o voluntades anticipadas, creemos que la denominación anglosajona de 
“living wilT traducida com o testam ento de vida o testam ento vital se 
ha im puesto y así es la denom inación del tem a asignado al autor de

26 Artículo 2° del proyecto nacional: “Se entiende por Declaración de Voluntad 
Vital Anticipada la manifestación 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 clíni­
cas en las cuales no pueda expresar personalmente su voluntad”.
27 De similar texto es el artículo 16 del proyecto nacional.
28 Artículo 21 ley 24.193 establece: “En caso de muerte natural, ante la au­
sencia de voluntad expresa del fallecido, la autorización a que se refiere el 
artículo19 podrá 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 cónyuge no divorciado que convivía con el fallecido, o la persona que, sin 
ser su cónyuge, convivía con el fallecido en relación de tipo conyugal no menos 
antigua de tres años, en forma inmediata, continua e ininterrumpida;
b) Cualquiera de los hijos mayores de dieciocho años;
c) Cualquiera de los padres;
d) Cualquiera de los hermanos mayores de dieciocho años;
e) Cualquiera de los nietos mayores de dieciocho años;
f) Cualquiera de los abuelos;
g) Cualquier pariente consanguíneo hasta el cuarto grado inclusive;
h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive”.
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estas líneas en las Jornadas sobre dignidad y muerte del ser hum ano 
que se desarrollaron el año pasado en la Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba29.

Hacemos nuestras las palabras de Elena H ighton y Sandra W ierzba 
cuando refiriéndose al consentim iento inform ado expresan que “por 
cuestiones de com odidad y desde que los vocablos son tales en tanto el 
uso los generalice y todos entiendan qué se está mentando”30 por lo que 
nos seguiremos refiriendo al “testamento vital” .

5. Formas

Respecto de las form as consideram os que tratándose de una deci­
sión de tanta trascendencia com o es la designación de un curador e 
instrucciones sobre el cuidado de la propia persona, debe ser la de un 
instrumento público.

En los proyectos legislativos de Voluntad Anticipada se establece 
que este documento se debe form alizar por escrito y ante las oficinas de 
registro de voluntades anticipadas que el M inisterio de Salud creará a 
tal efecto31.

Si nuestro Código Civil en el art. 131 exige el instrum ento público 
para la habilitación de edad otorgada por los padres, con m ayor razón 
se debe exigir para este acto en donde no sólo se está disponiendo de los 
bienes com o sería el caso del testam ento sino que se designa curador y 
se dan directivas para el cuidado de la propia persona, razón por la cual 
consideramos que en todos los casos debe ser por instrumento público32.

El acto juríd ico que estudiam os constituye un “m andato” o poder 
para ejecutarse si la persona física  se convierte en incapaz por cual­
quier causa (enfermedad, accidente, ancianidad) por lo que está sujeto 
a la condición suspensiva de que ocurra el hecho de la incapacidad.

29 Jornadas organizadas por el Departamento de Derecho Penal y Criminología 
y Departamento de Derecho Civil en Córdoba los días 16, 18, 20 y 23 de mayo 
de 2005.
30 Elena I. Highton - Sandra Wierzba, La relación médico paciente: El consen­
timiento informado, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1991, p. 73.
31 Artículo 7° del proyecto provincial citado y artículo 9° del proyecto nacional
32 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 orígenes de la institu­
ción, ya que el m ism o se caracterizó inicialm ente com o un negocio “de 
confianza” , entre amigos en el cual se hacía honor a la palabra em peña­
da33.

Como expresa Mosset Iturraspe “mandato viene del latín mandatum  
que procede a su vez del manusdatio, dar la mano, símbolo que exterio­
rizaba la confianza del uno y la fidelidad que le prom etía el otro”34.

M ediante este acto la persona designa curador para que eventual­
mente, si se cumple el hecho condición de la incapacidad, se haga cargo 
de su persona y bienes y, asimismo, le está dando órdenes o instruccio­
nes referidas, por ejemplo, a los tratamiento médicos que autoriza, ins­
tituciones u hospitales que acepta, etcétera.

En idéntico sentido en la prim era conclusión de la VIII Jornada 
Notarial Iberoamericana se dijo “El Notario Latino, jurista, com o depo­
sitario de la Fe Pública, nacido por exigencia social com o receptor de 
declaraciones de voluntad de particulares, asesor, redactor y controla­
dor de la legalidad, es el instrum entador adecuado para form alizar las 
disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, mediante el 
documento público pertinente y causalizado que debe ser suficiente en 
sí m ism o” .

6. C esación del mandato

Tratándose de un mandato para la propia incapacidad, situación no 
prevista por el Código Civil, es de aplicación lo regulado por el Código en 
la m edida en que no se oponga a la finalidad de la institución.

Por lo anterior, este m andato para la propia incapacidad se acaba 
por la revocación del mandante; por la renuncia del mandatario, por el 
fallecimiento del mandante o mandatario y por la incapacidad sobrevi- 
niente del m andatario, en cambio, no cesa por la incapacidad sobrevi- 
niente del mandante ya que éste es el hecho condición para que produz­
ca efectos.

Es de aplicación lo previsto por el art. 1963 del CC, con excepción de 
la cesación por incapacidad del mandante, ya que esta incapacidad es la 
razón de ser de este mandato.

33 Conforme Jorge Mosset Iturraspe, Mandatos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 
1996, p. 14.
34 Obra citada en nota anterior, p. 17.
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En los proyectos de unificación y reform a del Código Civil del año 
1987, 1993 ( del Ejecutivo y del Legislativo o Federal) y Proyecto de 
Código de 1998 se m antenía lo dispuesto en el actual art. 196335 razón 
por la cual consideram os conveniente que se contem ple en una even­
tual reforma del Código la inclusión de las disposiciones para la propia 
incapacidad y se establezca además que no se producirá la cesación del 
m andato por incapacidad sobreviniente del m andante cuando éste ha 
sido otorgado en previsión de la propia incapacidad36.

En los proyectos legislativos se indica que el documento de volunta­
des anticipadas puede ser modificado, sustituido por otro o revocado en 
cualquier m om ento por la persona otorgante, siempre que conserve la 
capacidad y actúe libremente37.

Asim ism o, com o expresan ambos proyectos, m ientras la persona 
otorgante conserve su capacidad, su libertad de actuación y la posibili­
dad de expresarse, su voluntad prevalece sobre las instrucciones conte­
nidas en el documento de voluntades anticipadas ante cualquier inter­
vención clínica38.

7. Capacidad requerida

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

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 m anifestar sus objetivos vitales y valores 
personales, así como las instrucciones de ser sometida o no a determina­
do tratamiento médico ante un diagnóstico de enfermedad terminal [... ]”39.

35 Artículo 1905 del Proyecto de 1987 (ley 24.032) vetada por el Poder Ejecu­
tivo; artículo 1905 del Proyecto federal, artículo 1274 del Proyecto del Poder 
Ejecutivo y artículo 1252 del Proyecto de Código Civil de 1998.
36 Los notarios Taiana de Brandi y Llorens proyectan se incorporen dos artícu­
los al Código Civil vigente: 475 bis y 1963 bis y asimismo proyectan reformar 
los actuales artículos 152 bis y 384 cuya lectura recomendamos en la obra 
citada, ps. 73 y ss.
37 Artículo 10 del proyecto nacional y artículo 8° del proyecto provincial.
38 Artículo 1° del proyecto nacional y artículo 9° del proyecto provincial.
39 Artículo 3° del proyecto provincial y artículo 4° del proyecto nacional.
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A l realizarse estas disposiciones para la propia incapacidad no se 
está disponiendo sobre el valor vida el cual es indisponible en cuanto a 
su extinción; en estos casos, se está disponiendo sobre el valor vida en 
cuanto a su desarrollo en dignidad, lo cual sí resulta disponible y muy 
respetable cuando se trata de la última etapa de la vida40.

Si las directivas implican actos futuros de disposición de sus bienes, 
el sujeto debe tener capacidad para disponer de ellos, en consecuencia el 
inhabilitado no tendrá capacidad para este acto.

Si las directivas se refieren exclusivam ente a la designación de 
curador y a cuestiones relacionadas con la propia persona, el inhabilita­
do sí tiene capacidad ya que el m ism o puede realizar por sí solo cual­
quier acto extrapatrimonial, ejercer la patria potestad y los derechos de 
familia. Está facultado para ejercer los derechos personalísim os, pu- 
diendo testar41.

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

En la VIII Jornada Notarial Iberoam ericana la conclusión tercera 
reconoce que toda persona capaz puede adoptar medidas para su even­
tual incapacidad.

En el supuesto de que el m andatario y el curador sean la mism a 
persona es conveniente tener en cuenta la conclusión 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 autoprotección, un m ecanism o de control” .

Por último, después de estas reflexiones sobre un tem a tan intere­
sante que cobra día a día una m ayor importancia y teniendo en cuenta 
que el empleo de las nuevas técnicas biomédicas han afectado la digni­
dad del ser hum ano concluyo haciendo míos los deseos del m aestro 
Banchio que “el derecho civil, recobrando con fidelidad su misión tuitiva 
de los valores hum anos, deberá reasumir, sin tardanza, la más eficaz 
protección de la persona individualmente considerada, frente a las ase­
chanzas que — com o hem os reseñado—  gravitan sobre ella en la reali­
dad actual, provenientes del im perio de los intereses patrim oniales y 
del racionalismo cientificista de la modernidad, especialmente traduci­

40 Conforme las conclusiones de Darío Luis Cuneo, “Los testamentos de vida
o ‘living Will’ y la voluntad de vivir dignamente”, trabajo citado, p. 669.
41 Conforme Juan Carlos Ghirardi, La inhabilitación judicial, Astrea, Buenos 
Aires, 1980, p. 216.
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dos en el incesante avance tecnológico logrado en el área de las ciencias 
biogenéticas”42.

8 . Los interrogantes

Por lo que hem os expuesto toda persona m ayor de edad y en pleno 
uso de sus facultades tiene derecho a dar instrucciones acerca del trata­
m iento médico a recibir en caso de enfermedad terminal pero el proble­
ma surge cuando el médico, el representante o el fam iliar deban inter­
p reta r cuales son los tratam ientos o m edios p rop orcion a dos  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 m orir43.

En este aspecto, en su voto el Dr. Pettigiani se interroga:
“No me queda en claro com o puede alguien prever con antelación a 

una situación extrem a todas las circunstancias que pueden rodearla, 
máxime frente a los cambios que la ciencia introduce vertiginosam ente 
en todos los terrenos y particularm ente en materia médica” .

Tal prevención es la que ha movido, entre otras consideraciones, a J. 
L. a decidir hacer público por qué no ha firm ado un testamento de vida 
(“Por qué no he firmado un testamento vital” en Florencia Luna A rleen  
Salles, Bioética, 2a ed., Sudamericana, Buenos Aires, 2000, p. 93).

V ilaCoro destaca com o uno de los peligros que encierra el llam ado 
testam ento vital, que si el paciente previó que no quiere som eterse a 
m edios extraordinarios y se sigue su directiva a rajatabla tendría que 
dejársele m orir aún cuando se le hubiera podido salvar sin mayores 
com plicaciones, m ediante el som etim iento a técnicas que exceden las 
norm ales, pero que son aptas para m om entos de crisis, com o son la 
ventilación y la circulación asistida (ob. cit., p. 189). Igualmente, cita a 
D. V. T. “que cuenta con la experiencia de treinta años de desarrollo del 
actualmente denominado testamento vital”, quien explica que “el m édi­
co está obligado en todo m om ento a interpretar la voluntad real del 
paciente. Quien firm a por escrito su negativa a que le pongan un

42 Enrique C. Banchio, La dignidad de la persona en el Derecho Civil, trabajo 
citado, p. 22.
43 Conforme Documento 2 del Centro de Bioética de la Universidad Católica 
de Córdoba, “Orientaciones bioéticas sobre eutanasia, muerte digna y cuida­
dos paliativos”.

Completo ANUARIO Xl.pmd 96 08/02/2019, 18:25



DISPOSICIONES PARA LA PROPIA INCAPACIDAD O TESTAMENTO VITAL 97

respirador quizá está pensando en la eventualidad de un cáncer. Pero 
¿y si ingresa por un accidente de tráfico y el respirador puede salvarle 
la vida em pleándolo unos pocos días?” (ob. cit., ps. 217 y 218). F inal­
mente, señala que “este experto considera que en los próxim os años se 
producirá un resurgir del principio de beneficencia, que se ha desplaza­
do en la actualidad por la insistencia en la autonomía” (ob. cit., p. 218).

En ningún caso el testam ento vital podría ser entendido com o un 
m andato perentorio para dejar morir y m ucho menos matar (aunque a 
veces la diferencia entre uno y otro caso, com o ya dejamos explicado, es 
ciertamente difusa) irreflexivamente a otro frente a ciertas contingen­
cias tales com o enfermedades, dolencias, discapacidades o im pedim en­
tos aún cuando estuvieran fijadas de m odo taxativo y por más graves 
que sean, ya que nadie puede ser obligado a com eter delitos, sea por 
acción o por omisión.

Considero que toda voluntad expresada anticipadamente debería ser 
ratificada frente a la situación concreta en que se requiere su actuación.

La mera conservación de la exteriorización de esa voluntad sin que 
conste su revocación no autoriza a asegurar que la voluntad allí expre­
sada subsista incólum e y sea la actual al m om ento de invocarse su 
aplicación, en todos los términos en que fue redactada.

Me pregunto si este tipo de expresión potencia realmente la autono­
mía del paciente, o encapsula su voluntad dentro de un molde rígido 
que puede ir más allá de su propio deseo posterior, impidiéndole en este 
caso modificar algo así como su propia sentencia de muerte, autoasumida 
en circunstancias diferentes” .

Más adelante continúa el vocal en cita:
“No me parece por otra parte lógico, conveniente ni adecuado a la 

naturaleza y form ación del ser hum ano predisponerlo a una claudica­
ción anticipada, muchas veces genérica frente al dolor y a la frustra­
ción, intentando hacerle creer utópicamente que el m áxim o sufrim ien­
to en el transcurso de una vida y en definitiva el fracaso total de ella es 
la que ocurre frente a un proceso de muerte, com o si este no fuera el 
colofón necesario de nuestra existencia” .

Para V ilaCoro “la salida ‘fácil’ al sufrimiento desalienta la investi­
gación en cuidados paliativos” (ob. cit., p. 207).

Asim ism o, se observará un notable avance en el desarrollo de los 
cuidados paliativos, que son el m ejor aliado que hoy por hoy ofrece la 
ciencia frente al trance de la m uerte” .

El problem a que puede llegar a plantearse es cuando estamos ante 
terapias desproporcionadas, ya que con el avance vertiginoso de la m e­
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dicina, lo que hoy es desproporcionado m añana será rutinario, por lo 
que en cada caso y en cada momento habrá que determinar ello, confor­
me los adelantos de la ciencia, constituyendo el m édico un intérprete 
insustituible de la voluntad.

No desconocemos que lo precedente no será tarea fácil para el galeno 
ya que una decisión o consejo equivocado le puede traer aparejada res­
ponsabilidad civil, tema m uy sensible para estos profesionales.

No será tarea fácil pero, sin duda, se deberá armonizar el principio 
bioético de beneficencia, o sea que el médico debe intentar salvar la vida 
de su paciente, curarlo y aliviarlo y el de autonomía, o sea el derecho a 
la autodeterminación, com o ejercicio de la libertad44.

Recordemos que en la vieja práctica de la medicina paternalista, el 
consentimiento del paciente poco importaba, hoy en día el consentimien­
to del paciente tiene suma importancia, y no cualquier consentimiento, 
sino lo que se ha dado en llamar “e l co n s e n t im ie n to  in fo rm a d o ” .

El principio de la buena fe  da vida jurígena al deber de informar con 
pertinencia y corrección. Los “deberes secundarios de conducta” expan­
den el contenido de la prestación principal y apuntan a proteger al con­
tratante débil. Engloba, según los casos, la de avisar, advertir y aconsejar.

La información ha de ser apta para convalidar el consentimiento del 
acreedor del servicio médico. Ante la inexistencia de leyes específicas45 
encuentra su fundam ento en el principio de la buena fe46.

Para el m édico que tiene que aconsejar al enferm o o a la fam ilia 
para que ésta decida, es decir, que debe cum plir con el consentim iento 
informado, ello es siempre com plejo y presenta dificultades47 pero esti­
mamos que la existencia de una voluntad anticipada o testamento vital

44 Conf. María Virginia Bertoldi de Fourcade, trabajo citado, ps. 152 y 171.
45 El Proyecto de Código de 1998 en su art. 112 establece: “Consentimiento 
del paciente. Nadie puede ser sometido sin su consentimiento a exámenes o 
tratamientos clínicos o quirúrgicos, cualquiera que sea su naturaleza, salvo 
disposición legal en contrario”.
46 Expresa López Mesa “que en la mayoría de los países de Europa, como en 
nuestro país, este deber de información ha sido impuesto y desarrollado sin 
contar con textos legales específicos, sino a partir de una jurisprudencia creativa 
que se fue acumulando capa tras capa, ante la insuficiencia de los textos lega­
les, lo que la convierte en una obligación pretoriana”; “Responsabilidad profe­
sional. Su actualidad en el Derecho europeo actual”, LL, 2004-D-1265.
47 Coincidimos con Marcelo López Mesa en 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 cam ino a seguir respetando to­
dos los principios en juego (beneficencia, autonomía, muerte digna).

Los H iruela indican en opinión que com partim os que es necesaria 
la actualización de las directivas anticipadas ya que puede haber que­
dado anticuado cuando llegue la hora de aplicarlo48 por lo que expresan 
la necesidad de un sistema o m ecanism o de actualización y revisión 
permanente, lo cual es sin duda una dificultad en la aplicación ya que, 
com o hemos dicho anteriormente coincidiendo con el Vocal Dr. Genoud, 
no es culturalmente frecuente en nuestro medio el tratamiento del tema.

Facilita el tema, ante la falta de actualización de las directivas, la 
designación de un representante, m andatario o curador para que sea 
interlocutor válido ante el m édico o equipo sanitario y se encuentre 
facultado para interpretar instrucciones y en su caso tom ar decisiones 
a veces ante circunstancias no previstas.

Como expresan los proyectos legislativos la expresión de los objeti­
vos vitales y valores personales tiene com o fin ayudar a interpretar las 
instrucciones y servir de orientación para la toma de decisiones llegado 
el momento49.

Coincidimos que el testam ento vital no puede ser considerado la 
panacea que resuelve todos los problemas que pueden presentarse50 ya 
sea al final de la vida, en la enfermedad o cuando estemos incapacitados 
para tom ar decisiones, pero es un instrum ento que ayuda sobre el tra­
tam iento y cuidado para vivir y m orir con dignidad.
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