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Resumen

Nos proponemos abordar de manera
breve e introductoria, algunos
lineamientos que adopta el Nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacién en
materia de salud.

Este Codigo del siglo XXI se inserta
en un sistema complejo, caracterizado
por el dictado de leyes especiales,
jurisprudencia pretoriana y pluralidad de
fuentes.

Es de gran importancia que el Codigo
defina los grandes paradigmas del
derecho privado a través de los principios
que van estructurando el resto del
ordenamiento.

El tratamiento del tema lo articulamos
desde la mirada de los derechos
humanos, en particular el derecho a la

salud.

El desarrollo es esquematico y no
pretende agotar el tratamiento que
merecen cada uno de los temas
incorporados, en particular.
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Abstract
We propose to address in a brief and introductory way, some guidelines adopted by the
New Civil and Commercial Code of the Nation in matters of health.

This Code of the 21st century is inserted into a complex system, characterized by the
enactment of special laws, Praetorian jurisprudence and plurality of sources.

It is of great importance that the Code defines the great paradigms of private law
through the principles that structure the rest of the system.

The treatment of the subject is articulated from the perspective of human rights, in
particular the right to health.

The development is schematic and is not intended to exhaust the treatment that each of

the topics incorporated deserve, in particular.

Key words: Health, Autonomy, Informed Consent, Right to Health
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Introduccion

El COVID-19 ha desajustado los modelos de vida a los que estaibamos

acostumbrados. Esta crisis sanitaria puso en evidencia la necesidad de repensar un
proyecto que tenga a la vida y en particular a la salud en el centro: todos somos
interdependientes. La rapida propagacion del COVID-19 y las medidas institucionales para
producir aislamiento social que se estan aplicando en la mayoria de los paises ponen en
evidencia uno de los eslabones mas débiles de nuestra sociedad: los cuidados.

Ellos son relacionales e interdependientes, todos hemos precisado o precisaremos de
cuidados en algun momento de nuestra vida y todos hemos cuidado o cuidaremos a alguien
en las etapas de nuestro ciclo vital. Todas las personas requerimos alimento, ropa, abrigo,
asistencia, apoyo, y educacion.

Una de las lecciones que nos deja esta emergencia sanitaria se refiere a la invisibilidad de
estos cuidados y la desigualdad en materia de educacion, con las implicancias sociales y
culturales que ello tiene. Ante esto, nos preguntamos como impactan los cambios
propuestos por las medidas que estin tomando los paises sobre la vida cotidiana las
personas.

Esta situacion es una oportunidad para hacernos la pregunta squé pasa con la salud en
el marco de esta emergencia sanitaria?

Para un problema estructural de esta magnitud la solucién no es simple. Un abordaje
histérico al tema ha sido ignorar la centralidad del tema.

Nos limitaremos a abordar la cuestion planteada sélo desde la perspectiva contemplada
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacidén, pero no quetfamos ignorar hacer una
referencia en la introducciéon a este tema que atraviesa transversalmente toda la realidad
social, cultural, juridica, econémica y sanitaria a nivel mundial.

El Derecho a la Salud se refiere a que la persona tiene como condiciéon innata, el
derecho a gozar de un medio ambiente adecuado para la preservacion de su salud, el acceso
a una atencién integral de salud, el respeto a su concepto del proceso salud - enfermedad y
a su cosmovision. Este derecho es inalienable, y es aplicable a todas las personas sin
importar su condicién social, econémica, cultural o racial. Para que las personas puedan
ejercer este derecho, se debe considerar los principios de accesibilidad y equidad.

De acuerdo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se reconoce la salud como derecho inalienable e inherente a
todo ser humano. Esto implica la obligacion del Estado de respetar, proteger y garantizar el

derecho a la salud de todos sus ciudadanos, no sélo asegurando el acceso a la atencién de
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salud, sino también la atencién adecuada. Es por ello que la propuesta plantea un modelo
de atencion basado en el sistema publico de salud.
El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha
seflalado que el derecho a la salud abarca los siguientes elementos esenciales e
interrelacionados.

a) Disponibilidad: se referiere a contar con un numero suficiente de establecimientos de
salud, recursos humanos (considerando médicos, profesionales, técnicos y personal de
salud capacitados) y programas, que incluyan los factores determinantes basicos de
la salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.

b) Accesibilidad: Significa que los establecimientos, bienes y servicios de salud se encuentren
accesibles a todos, haciendo hincapié en los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacién. Lo anterior implica:

Accesibilidad fisica: Los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan estar al
alcance geografico de todos los sectores de la poblacién, asi mismo los factores
determinantes basicos de la salud, como el agua limpia potable deben ser de acceso
intradomiciliario o encontrarse a una distancia geografica razonable, incluso en lo que se
refiere a las zonas rurales.

Accesibilidad econdmica (asequibilidad): Los pagos por servicios de atencion de la salud
y servicios relacionados con los factores determinantes bésicos de la salud deberan
basarse en el principio de la equidad y ser proporcionales a los ingresos financieros de
los hogares.

Acceso a la informacion: Comprende el derecho del paciente a recibir y solicitar toda la
informacién necesaria sobre su situaciéon y el tratamiento que recibira. Involucra
también el derecho a recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con la salud. Sin embargo el acceso a la informacién no debe menoscabar

el derecho a la confidencialidad de los datos personales.

¢) Aceptabilidad: Todos los establecimientos y servicios de salud
deberan respetar la ética médica y los criterios culturalmente aceptados. Ademas
deberan ser sensibles a los requisitos del género y del ciclo de vida. Asi mismo el
paciente tiene todo el derecho de aceptar o no el diagnéstico y tratamiento que propone el
personal sanitario.

d) Calidad: Los establecimientos, servicios, equipamiento e¢ insumos de salud deberan ser

también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico, y ser de buena calidad;
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el personal debe estar capacitado; y debe contar con agua potable y condiciones sanitarias
adecuadas. Es parte de la calidad de los servicios de salud, el trato respetuoso, adecuado y
oportuno a las personas que demandan atencion.

La obligacion estatal implica la provision de una atencion integral, continua y equitativa.
Recoge las dimensiones de promocion, prevencion, curacion y rehabilitacion. Involucra el
derecho y responsabilidad de las personas, familias y comunidades de ser protagonistas de
su propia salud, por lo que promueve procesos sociales y politicos que les permitan
expresar necesidades y percepciones, participar en la toma de decisiones, asi como exigir y

vigilar el cumplimiento del derecho a la salud.

Contexto del nuevo Coédigo Civil y Comercial de 1a Naciéon
El Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion pertenece al siglo XXI y como tal a una
sociedad posmoderna y globalizada.

Se inserta en un sistema complejo, constituido por el dictado de leyes especiales,
jurisprudencia pretoriana y pluralidad de fuentes.

Como todo proceso de codificacién, se incluye el Codigo y los principios y fuentes en
que debe inspirarse. Se presenta como un instrumento que crea una cultura nacional y en
particular, juridica, donde la Constituciéon conforma el marco juridico-politico general.

La ley recepta o plasma una cultura social nacional, no la crea. En cuanto a la cultura
juridica, no es nuevo que la Constituciéon conforme el marco juridico politico general. Es
decir, que el Cddigo, y en particular la cuestidon que aqui nos convoca, se ha concebido
pensando en el ciudadano como principal destinatario de la norma. De este modo, los
paradigmas y principios de la nueva legislacion responden a las practicas sociales y
culturales vigentes.

Es trascendental que el Codigo defina los grandes paradigmas del derecho privado a
través de principios que van a estructurar el resto del ordenamiento.

Las leyes especiales se mantienen tal como surgen del texto de la ley de aprobacion.
Esto es lo que sucede con materia de salud, de consumidores, entre otras. La potencialidad
de los principios ira reformulando el sentido de cada uno de los microsistemas, tarea que
incumbe a la doctrina y jurisprudencia.

El destinatario de este Coédigo y el tema en particular que nos convoca se ha concebido
pensando en el ciudadano y por eso los paradigmas y principios responden a las practicas

sociales y culturales vigentes.
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El nuevo Cédigo Civil y Comercial actualiza su vision en comparaciéon con el cuerpo
legal de Vélez Sarsfield, que data de 1869, de acuerdo a las nuevas realidades sociales,
culturales y juridicas.

Estructura su punto de vista sobre algunos valores gufa resumidos en bloques como la
constitucionalizaciéon del derecho privado, los cédigos de la igualdad basados en la no
discriminacion, los derechos individuales y colectivos, un nuevo paradigma en materia de
bienes, es decir para una sociedad multicultural.

En cuanto a los lineamientos generales en materia de salud, propone cambios en la
capacidad de los menores de consentir actos médicos y para decidir sobre su propio
cuerdo; prohibe realizar acciones sobre la anatomia que disminuyan la integridad o sean
contarios a la ley asi como la alteracién genética de embriones; establece pautas sobre
investigaciones médicas en seres humanos; destaca la obligatoriedad del consentimiento
informado tanto para intervenciones médicas como para estudios; prevé las directivas
anticipadas, el derecho a rechazar tratamientos por parte de los enfermos terminales y
destaca el consentimiento y la voluntad procreacional para las técnicas de fertilizacion
asistida.

Al margen de las modificaciones, hubo institutos que fueron abordados en el proyecto
original pero que terminaron por quedar afuera de la versién convertida en ley, como las
figuras de la fertilizacién post mortem y las del vientre subrogado. Y desde ya la existencia
de puntos polémicos, como el de que la vida comienza desde la concepcion.

En algin punto, la huida ilusoria sobre la fantasia acerca de la inmortalidad subyace en
el imaginario colectivo, vivenciando las enfermedades, las perturbaciones a las técnicas en
materia de salud y la muerte como un fracaso de la medicina y considerandose a los
médicos como responsables del mismo.

Hoy, se atribuye méxima jerarquia al derecho a la salud, en el que se encuentra
comprometido el interés publico en su proteccion, tanto en la Constitucion Nacional Argentina
como en los Tratados Internacionales.

Es necesario remarcar que el Codigo de Vélez Sarsfield no se refiri6 a la salud humana
en forma directa. Es que en tiempos donde la medicina como disciplina cientifica y la salud
publica como concepto apenas comenzaban a desarrollarse, no habia espacio para una
reflexién sobre el tema en un texto legal de esa naturaleza, entonces centrado esencialmente
en las relaciones privadas entre los hombres.

Los avances cientificos y tecnologicos producidos en el siglo XX y lo que va del siglo

XXI, revolucionaron la atencién de la salud, expresandose en practicas como la genética
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aplicada a la terapéutica, los trasplantes de 6rganos y la concepcién de personas mediante
métodos de fertilizacion asistida. En este marco, el derecho a la salud fue explicitamente
reconocido en la Constitucion de 1994 y ahora aparece variadamente regulado en el Codigo

unificado, segun veremos seguidamente.

Algunos lineamientos en materia de salud.

1. Capacidad de los menores para consentir actos médicos
En el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, sélo las personas mayores de edad podian dar su
consentimiento para actos médicos, algo que cambié con el nuevo cuerpo legal, que
establece que
los adolescentes de entre 13 y 16 afios son capaces de decidir sobre procedimientos “no
invasivos” que no comprometan su estado de salud ni impliquen un riesgo grave. Si se
trata de tratamientos “invasivos” o que pongan en peligro la integridad de la vida, los
menores deben tener el consentimiento de sus progenitores, mientras que a partir de los
16 anos, los jovenes son considerados como adultos en las decisiones asociadas al

cuidado del propio cuerpo.

En el Codigo Civil originario, “eran los padres los que debifan decidir sobre la salud de
sus hijos”, pero el principio constitucional-convencional de la awutonomia progresiva de los
nifios y adolescentes obligd a revisar estos conceptos.

Desde la bioética se sostiene que esta norma plasma un principio bioético fundamental
que es el de autonomia progresiva y doctrina del menor maduro, respetando el derecho de
participacién y el mejor interés que reconoce la Convencion de los Derechos del Nifio.

Desde esta disciplina, se agregd que siempre se ha tendido a permitir la participacion
activa del nifilo conforme su grado de madurez y comprension, y la gravedad de la decision
a tomat, ya que no es lo mismo decidir sobre el uso de un anticonceptivo o una transfusion
sanguinea.

Desde la bioética, se prefiere hablar “de gravedad de la decision y no de diferencias en la
toma de decisiones conforme el método sea invasivo o no invasivo”, pero se destaca que la
disposicion sobre el propio cuerpo a partir de los 16 afios esta en armonia con la mayoria

de las legislaciones de los paises avanzados.
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2. Disponer del propio cuerpo y probibir alteracion de embriones

Dentro del capitulo sobre derechos y actos personalisimos, se establece que estan prohibidos “los
actos de disposicion sobre el propio cuerpo que ocasionen una disminuciéon permanente de
su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral y las buenas costumbres”.

Se considera que esta norma establece un principio general protectorio, que no obsta a
las decisiones que cada persona adopte, en ejercicio del sefiorfo de su propio cuerpo y
como la Ley 26529 de “Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud” establece la posibilidad de aceptar o rechazar, sin expresion de causa, tratamientos
médicos, /a Ley 24793 de “Trasplantes de 6rganos y tejido humano” o la Ley 26743 que
garantiza el reconocimiento y libre desarrollo de la identidad de género.

Por otra parte, el cuerpo legal resalta la prohibicion de ‘“Yoda prictica destinada a producir
una alteracion genética del embrion”. Algunos autores sostienen que esta norma no hace
prevision alguna sobre las oportunidades de que con esta practica se pueden evitar
enfermedades. Desde el punto de vista bioético se discute hace mucho la terapia para evitar
la transmision de enfermedades, como es el caso de los llamados “bebés medicamentos o

de disefio”, concebidos por ejemplo para curar a un hermano a través del trasplante de

>
médula.

La prohibiciéon parece haber hecho caso omiso al llamado diagndstico genético
preimplantatorio, que permite determinar la existencia de enfermedades genéticas graves en
el feto, y en los cuales se habla del principio preventivo para evitar la transmision de
enfermedades genéticas a la descendencia cuando uno sabe que es portador, o la
posibilidad de tomar decisiones personalisimas con relacién a la continuidad del embarazo.

En estos casos, se interpreta que al no estar estas circunstancias previstas en la ley, deben

quedar reservadas al criterio médico mas adecuado para ser aplicado en cada caso.

3. Regulacion de estudios en humanos, consentimiento informado y directivas anticipadas
El articulo 58 establece: INVESTIGACIONES EN SERES HUMANOS.
La investigacion médica en seres humanos mediante intervenciones, tales como
tratamientos, métodos de prevencion, pruebas diagnosticas o predictivas, cuya eficacia o
seguridad no estan comprobadas cientificamente, sdlo puede ser realizada si se cumple
con los siguientes requisitos:
a. describir claramente el proyecto y el método que se aplicara en un protocolo de

investigacion;
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b. ser realizada por personas con la formacién y calificaciones cientificas y
profesionales apropiadas;

c. contar con la aprobacién previa de un comité acreditado de evaluacion de ética en
la investigacion;

d. contar con la autorizacién previa del organismo publico correspondiente;

e. estar fundamentada en una cuidadosa comparacién de los riesgos y las cargas en
relacién con los beneficios previsibles que representan para las personas que participan
en la investigacion y para otras personas afectadas por el tema que se investiga;

f. contar con el consentimiento previo, libre, escrito, informado y especifico de la
persona que participa en la investigacion, a quien se le debe explicar, en términos
comprensibles, los objetivos y la metodologia de la investigacion, sus riesgos y posibles
beneficios; dicho consentimiento es revocable;

g. no implicar para el participante riesgos y molestias desproporcionados en relacion
con los beneficios que se espera obtener de la investigacion;

h. resguardar la intimidad de la persona que participa en la investigaciéon y la
confidencialidad de su informacién personal;

1. asegurar que la participacion de los sujetos de la investigacion no les resulte onerosa
a éstos y que tengan acceso a la atenciéon médica apropiada en caso de eventos adversos
relacionados con la investigacién, la que debe estar disponible cuando sea requerida;

j. asegurar a los participantes de la investigacion la disponibilidad y accesibilidad a los
tratamientos que la investigaciéon haya demostrado beneficiosos.

Es decir que este articulo del nuevo Cddigo Civil brinda pautas sobre cémo deben
realizarse las investigaciones clinicas en seres humanos, entre ellas las pruebas cientificas.
Por un lado se debe describir el proyecto; contar con la aprobaciéon de un comité
acreditado y del organismo publico correspondiente, que la comparacién entre los
riesgos vy los beneficios esté cuidadosamente fundamentada, que se tenga el
consentimiento informado previo del voluntario luego de que se le explicara el
procedimiento en detalle; no implicar para el participante riesgos desproporcionados en
relacion a los beneficios; resguardar la intimidad de los voluntarios y asegurarse de que
no cobren por esta practica, pero que si dispongan de los tratamientos investigados que

le hayan resultado beneficiosos.

Muchos estudiosos del tema, consideran que es muy importante que el Codigo se haya

ocupado de establecer una norma general en este sentido ya que por las caracteristicas de
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nuestro pafs de organizacion federal, la legislacion sanitaria ha quedado reservada a cada
una de las provincias que lo componen. Ademas, los articulos sancionados implican el
establecimiento de un piso basico de garantias que no pueden quedar al margen, aun en
aquellas jurisdicciones que no hayan dictado una ley especial sobre el particular, debiendo
asegurar al participante la atenciéon médica pertinente, durante y finalizada la investigacion,
asi como un proceso de consentinziento informado previo, libre, especifico, escrito y revocable.
El articulo 59 se refiere al consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud. El consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud es k declaraciin de voluntad expresada por el paciente, emitida lnego de recibir
informacion clara, precisa y adecnada, respecto a:
a. su estado de salud;
b. el procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos;
c. los beneficios esperados del procedimiento;
d. los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;
e. la especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y
perjuicios en relaciéon con el procedimiento propuesto;
f. las consecuencias previsibles de la no realizaciéon del procedimiento propuesto o de
los alternativos especificados;
g. en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre
en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, el derecho
a rechazar procedimientos quirurgicos, de hidratacion, alimentacién, de reanimacion
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 prolongaciéon en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable;
h. el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de su

enfermedad o padecimiento.

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su
consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos
que necesite.

Nadie puede ser sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o quirurgicos sin su

consentimiento libre e informado, excepto disposicion legal en contratio.
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Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
tiempo de la atenciéon 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 actuacioén es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente.

Es decir que el articulo 59 del nuevo Codigo Civil plantea que debe existir el consentimiento
informado para actos médicos e investigaciones en salud, es decir, la declaracion de voluntad
expresada por el paciente luego de recibir datos claros sobre su estado de salud; los beneficios
esperados por el procedimientoy riesgos y efectos adversos y consecuencias sobre la no realizacion del proceso.

Determinados autores opinan que aunque “no de una manera muy clara”, ez los articulos
58 y 59 se plasman principios que ya regian en el quehacer asistencial y en la investigacion en seres
humanos, aungue desde el punto de vista practico no creen que se produzea ningsin cambio, al menos en las
instituciones de salud que realizan estudios donde estos principios siempre fueron tenidos en cuenta, ya que
la evaluacion de los protocolos pasa por un Comité de Etica.

En el mismo articulo 59 se establece que e caso de que el voluntario o paciente presente una
enfermedad o lesiones que lo dejen en una situacion terminal, irreversible e incurable, posee el derecho de
rechazar procedimientos quirdirgicos, de hidratacion, reanimacion o al retiro del soporte vital, asi como
también que tiene derecho a recibir cuidados paliativos. Y si la persona no pudiera expresar su
voluntad al tiempo de la atenciéon médica, el consentimiento puede ser otorgado por familiares
o representantes legales. Sélo en urgencia y ante ausencia de todos ellos el médico puede
prescindir de él.

Por altimo e/ articulo 60 se refiere a las Directivas médicas anticipadas.

La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de

su salud y en previsiéon 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.

Es decir, que se reconoce que las personas pueden dear directivas médicas anticipadas en

prevision de su propia incapacidad y esta decision puede ser revocada.
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El nuevo Cédigo Civil estd en consonancia con normas como /a Ley de Derechos del
Paciente y de Muerte Digna, es mas, se inspira en ellas para lograr un ordenamiento sistémico e
integral, y se destaca a las directivas anticipadas, que fueron incluidas en el cddigo mas alla
de que estén contempladas en la normativa nacional. Otros autores mas criticos resaltaron
el rol de los médicos y se consideré que en las leyes hay muchas situaciones de conflicto y
superposiciones donde se desconoce la realidad de las patologias que se trata, donde la

voluntariedad de una persona se encuentra totalmente disminuida, cnando no ausente.

4. Fertilizacion asistida
El nuevo Cédigo Civil establece que debe existir un consentimiento en las técnicas de reproduccion
bumana asistida, que tiene que ser recabado por el centro especializado y debe renovarse
cada vez que se utilicen gametos o embriones. Plantea también que es obligatorio que exista
la voluntad procreacional y que los hijos nacidos por estas técnicas son de quién dio a luz y de
quien brindé el consentimiento. (Articulo 558 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion)

De conformidad a lo expuesto, se entiende que e/ #so de gametos de un tercero debe estar
asentado en un legajo y que estos datos pueden obtenerse por quienes nacieron por estas técnicas cnando es
relevante para la salnd o incluso puede revelarse la identidad del donante por razomes debidamente
Sfundamentadas.

Con respecto a los aspectos regulatorios, se explica que el Cédigo se dedica a las
cuestiones filiatorias y que lo demas no esta establecido aun, sino que se debatiran en una
ley especial que va a realizarse también con los aportes del nuevo Codigo y con la ley de

cobertura, que ya esta vigente (Ley 26.862).

5. Competencia y capacidad necesaria para decidir la realizacion de actos médicos

Es decir que en materia de competencia y capacidad necesaria para decidir la realizacion de
actos médicos, queda claro en el nuevo sistema legal que aquello que se exige para la toma
de decisiones en materia de salud es competencia decisoria, como regla y no capacidad juridica,
categorfa aplicable sélo a supuestos de excepcidon (ejemplo: para el otorgamiento de
directivas anticipadas, conf. Art. 60).

En el Cédigo unificado, la aptitud o competencia para recibir informacién y tomar
decisiones sobre el propio cuerpo, responde al concepto de autonomia progresiva,
arraigado ya en las Convenciones de Derechos Humanos, que desde el afio 1994 forman parte del
bloque constitucional (conf. 2 art. 75 inc. 22 CN). Asi se reconoce a los nifios, ninias y adolescentes

como sujetos, atribuyéndoseles mayor poder de decision segin su edad y grado de madurez. En este
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sentido, ¢/ art. 26 del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, dispone que los menores entre
trece (13) y dieciséis afios (16) afios, tienen aptitud para decidir sobre tratamientos médicos
no invasivos, ni especialmente riesgosos; con la asistencia de sus progenitores cuando los
tratamientos presentaren tales condiciones. A partir de los dieciséis 10 afos de edad, se
consideran adultos para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Se trata de presunciones zuris tantum, que cuentan con antecedentes en la legislacion
especial local (ej.: de salud reproductiva), especialmente valiosas en situaciones en las
que los jovenes concurren a la consulta solos, porque no hay adultos a cargo o por
cuanto existen conflictos insalvables con ellos. Pero pensamos que deben aplicarse con
cautela, en funcién de la variabilidad y complejidad de las cuestiones de salud que
pueden hallarse involucradas y las grandes diferencias en el grado de madurez fisica y
psiquica que suelen presentar los adolescentes de una misma edad. Ademas, en cuanto la
autonomia progresiva tiene en consideracion el interés superior de los nifios y
adolescentes, esta figura no deberfa devenir una via para imponerles responsabilidades
para las que no estén preparados, en una sociedad que hoy sufre los efectos del
debilitamiento de las responsabilidades parentales y de caracter horizontal que han

tomado las relaciones entre padres e hijos. (Wierzba, 2015, p 25).

Por otro lado, el nuevo Cédigo sigue los principios contenidos en la Convencion
internacional de personas con discapacidad (13/12/06, acogida en la Ley 26.378/08), para el
caso de personas con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo. La ley presume su capacidad, admitiendo la aplicacién de limitaciones de caracter
excepcional que hagan al beneficio del afectado, previo examen interdisciplinario, y
sujetas a revision peridédica. La sentencia que se dicte en su caso serd —a medidal|,
especificando qué funciones y cudles actos seran objeto de restriccion (art. 38), pues la
idea es garantizar el mayor grado autonomia posible. Se prevé ademas la designacion de
los apoyos cortrespondientes, que consistitan en «...Cualguier medida de cardcter judicial o
extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona,
administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general...» (Art. 43 Codigo Civil y Comercial y
Constitucion Nacional). Es asi que las personas que padecen limitaciones como las citadas,
se presumen competentes para recibir informacién y tomar decisiones sobre su salud,
pudiendo asistirlas, o en casos extremos representarlas el cényuge, el conviviente, el

pariente, el allegado que lo acompafie o en su caso el representante legal o apoyo, si no
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estuvieren en condiciones de expresar su voluntad (art. 59 Cidigo Civil y Comercial y
Constitucion Nacional).

Y si bien en la normativa especial sobre salud ya se encuentran consagrados los
principios de autonomia progresiva y presuncion de competencia decisoria para las
personas mayores de edad, con su recepcion explicita en este trascendente cuerpo de
leyes, tales principios confirman su vigencia nacional y caracter general, lo cual sin duda
impactara tanto en las relaciones entre los usuarios y los prestadores de servicios de
salud, como en las responsabilidades que tales sujetos asuman en el contexto de dichos

vinculos. (Wierzba, 2015, p180).

6. Puntos en conflicto
El articulo 19, con relacion al comienzo de la vida, establece que “/a existencia de la persona
humana comienza con la concepcion”.

Este punto puede ser conflictivo en las técnicas de reproduccion asistida, ya que no se
explica si se considera concepcion a la fertilizaciéon o a la implantaciéon del embrién. Por
otra parte, se eliminaron las figuras del proyecto original que consagraban la fecundacion
post mortem y la maternidad subrogada.

Se sostiene que desde e/ campo juridico se debe discutir no desde cuindo comienza la vida -
cuestioén que ni las ciencias médicas se ponen de acuerdo- sino desde cuando, hasta cuando
y con qué intensidad se protegera juridicamente el bien vida. También se afirma, que no
deberia tener la misma proteccion juridica un blastocito que la persona ya nacida. Deberia
haber una graduacion en la intensidad de la proteccién que se brinda, al punto tal que es el
mismo Cddigo Penal el que hace esta diferencia: el homicidio (matar a otro que ya ha nacido)
tiene una pena de 8 a 25 afios de prisién mientras que el aborto (matar al feto en el vientre
materno o a través de su expulsion violenta) tiene una pena de 1 a 4 afios de prision cuando
se actua con el consentimiento de la mujer y de 3 a 10 afios de prision cuando se carece de
tal consentimiento.

Las figuras de la maternidad subrogada y la fecundacion post mortem, que habfan sido
incorporadas en el proyecto original pero quedaron excluidas de la version final requieren
mas debate y sobre todo informacién para que aquellas situaciones que ocurren en la
realidad de nuestro pais y pueden a afectar a sectores mas vulnerables queden
expresamente legislados para otorgar efectiva proteccion a todas las partes que intervienen.

Algunos autores consideran que estos dos institutos quedaron afuera por la presion de la

Iglesia Catolica y los sectores mas conservadores del ambito juridico; sin embargo, a pesar
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de esta fuerza, la realidad es atin mas fuerte que este poderoso actor social, puesto que ya
hubo en el pafs fallos a favor de la gestaciéon por sustituciéon como también permitir que
una persona siga adelante con el tratamiento de reproduccién asistida a pesar del
fallecimiento de su marido.

Algo similar ocurrirfa con el debate sobre la despenalizaciéon del aborto, ya que si se
considera el inicio de la persona humana desde la concepcion no afectarfa en nada a esta
discusion. Si ya con el Cddigo Civil de 1/éle Sarsfield se puede dar el debate, del mismo modo
se va a poder continuar con la pelea en el nuevo Cédigo. Es cierto que si la norma sobre la
existencia de la persona humana hubiera dicho que se es persona desde el nacimiento con
vida, esta regulacion habria facilitado desde el campo civil una cuestiéon que involucra
basicamente al derecho penal. Pero esta facilidad no es sinénimo de prohibicién ni mucho
menos.

La mayorfa entiende que / fertilizacion post mortem y la maternidad subrogada, eran dos temas
que habia que aclarar porque a/ no establecer el nuevo Codigo Civil pantas claras, se tendra tener que
Judicializar cada caso. El no reconocimiento del vientre sustituto implica que se vean
afectadas no solo las mujeres que no tienen utero, sino también las parejas homosexuales
masculinas, que por la ley del matrimonio igualitario tienen los mismos derechos que las
uniones heterosexuales.

Por otra parte, se critica que se hable del comienzo de la vida desde la concepcion, pero
al no definir esta dltima, queda abierta a la interpretacion: si la vida comienza con la
fertilizaciéon o con la implantacioén del embrion.

También exigird cautela la distinciéon entre el concepto de tratamientos médicos
invasivos o riesgosos, y tratamientos que no lo son. Al respecto, mas alla del valor tedrico
de estas expresiones y de su ya tradicional relevancia en materia de consentimiento
informado, advertimos claras dificultades practicas en materializar tal distingo. Ademas, si
de la definicién de tal concepto depende la aptitud de un joven de trece a dieciséis afios
para decidir un tratamiento médico en forma auténoma, se impone una mirada aun mas

cuidadosa.

Analisis del articulo 59 del Nuevo Cédigo Civil y Comercial de 1a Nacion.

1 .Fuentes del nuevo texto

El art. 59 sancionado expone el principio bdsico que para tratamientos médicos, contenian los Proyectos de

Cddigo de 1993 y 1998, a saber: que nadie puede ser sometido a un tratamiento médico sz su
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consentimiento, excepto disposicion legal en contrario. Empero, el nuevo texto contiene
ademas una definicion de/ consentimiento informado o esclarecido y enumera el contenido de la
informacién que debe recibir el paciente. Contindan vigentes las pautas en la materia
establecidas en la /y 26.529 sobre Derechos de los pacientes en su relaciéon con los
profesionales de la salud. El paciente, en lo que aqui interesa, se ocupa del consentimiento
informado en su art. 5°. Esta ltima norma, contiene las reglas ahora expuestas ex los incisos g y
b del art. 59 que habian sido incorporadas a la ley 26529 por ley 29742 de “muerte digna”.

La /ley 26.529 exige que, en determinados casos, el consentimiento sea escrito. E/ art. 59

nada expresa en torno a la forma de la declaracion de voluntad, a excepcion de lo que se

refiere a investigaciones cuya eficacia o seguridad no esté comprobada cientificamente,

respecto de las cuales el articulo 58 exige sea escrito. (Wierzba, 2015, p40).

2. Autonomia del paciente y consentimiento informado

El derecho personalisimo a la autonomia de la voluntad, asociado a figuras como el
consentimiento informado (Art.59), las directivas anticipadas (Art. 60), las practicas de genética
médica (Art. 57) y la investigaciéon en seres humanos ( Art. 58), constituye sin duda el
nucleo de las normativas sobre salud contenidas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion.

El origen de la llamada doctrina del consentimiento informado o esclarecido se remonta a la
jurisprudencia norteamericana e inglesa (v. voto del juez Cardoso en el leading case
"Schloendorff v. New York Hospital). En nuestro pais, su desarrollo ha tenido un hito
relevante en el pronunciamiento de la Corte Nacional en el conocido precedente
"Bahamondez" (1993). El derecho que se reconoce a toda persona de aceptar o rehusar un
tratamiento o intervenciéon médica propuesta por los médicos reposa en su derecho a la
antodeterminacion y respeto de sus decisiones personales atinentes a su salud (art. 19 CN). Ya
la ley 26.529 habia consagrado de modo expreso la autonomia del paciente (art. 2° inc. e),
habilitandolo a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos, tanto médicos
como biolégicos, con o sin expresion de causa. Resulta atinada la observaciéon que se
realiz6 cuando se destaca que mediante la expresion autonomia se alude a la libertad de aceptar
0 rechazar tratamientos, y no a la autonomia amparada por el derogado art. 1197 Céd. Civil,
actual 959. En suma, la /Jitud de los tratamientos médicos y de investigacion esta

subordinada al consentimiento.
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Esta autonomia, no obstante, encuentra como limite lo estatuido en el art. 171 de la ley
26.529 y el Articulo 60 del presente Codigo que prohiben las practicas eutanasicas, como en
las demas exigencias que emergen de los articulos 56 y 58.

Ahora bien, el consentimiento para ser informado o esclarecido, exige la previa informacion al
interesado. El Articulo 2° de la ley 26.529 estatuye el deber de los profesionales de
suministrar la informacién necesaria sobre la salud al paciente, como también su derecho a
no recibirla. A su vez, e Articulo 3° precisa el contenido de la informacion vy, finalmente, e/
Abrtienlo 5°'y siguientes regulan el lamado consentimiento informado.

En linea con ello, el Articulo 59 sancionado define al consentimiento informado como la
“declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacion clara, precisa y
adecnada” sobre los topicos que, seguidamente, se ocupa de enumerar.

El nuevo Cédigo, en este articulo se refiere a esta figura, recogiendo la esencia de la definicion
citada y exigiendo su implementacién como paso previo a todo tratamiento clinico o
procedimiento quirurgico —salvo disposicion legal en contrario-. Ademas, se detiene en
algunos de sus aspectos criticos, como qué y cuanto debe informarse, a cuyo respecto sigue
la letra de la ley de Derechos del Paciente (Ley 26529/09, actualizada conf. ey de Muerte
Digna, l.ey 26742/12). (citado en http:/ /universojus.com/ codigo-civil-comercial-
comentado/articulo-59).

Pero es mis flexible en materia de representacion, ya que ante la falta de aptitud de una persona
para otorgar el consentimiento informado, el Cédigo unificado admite que lo haga en su
lugar el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado
que lo acompanie, superando el régimen rigido previsto por el art. 6 de la citada legislacion
especial. Y si bien tal representacion se prevé para casos de emergencia con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para la vida o salud del interesado, cabe interpretar que se
aplicara a las distintas situaciones en las que el enfermo se vea impedido de expresar su
voluntad, ya que la emergencia constituye justamente una excepcion a la exigencia del

consentimiento informado.

3. Exigibilidad del consentimiento informado. Reglas y excepciones
En forma andloga a la prevista en el Art. 6 de la ley 26.529, el precepto dispone que nadie
podra ser sometido a examenes o tratamientos quirdrgicos sin su consentimiento. Tal

principio, no obstante no es absoluto.
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A. Imposibilidad del paciente de prestar tal consentimiento

Sila persona se encuentra absolutamente imposibilitada de prestar su consentimiento, y no
lo ha adelantado en la forma prevista en el Art. 60, aquél puede ser dado por su
representante legal, el apoyo, el conyuge o conviviente, el pariente o el allegado que la
acompafie. Esto a condicion de que medie una situaciéon de emergencia, con riesgo cierto e
inminente de un mal grave para la vida o salud del paciente. En ausencia de las personas
mencionadas, el médico podra prescindir de ¢él, siempre y cuando su actuacion resulte
urgente y esté enderezada a evitar un mal grave al paciente.

Es decir, que se regulan también las llamadas directivas anticipadas|| (art. 60 Coédigo Civil
Comercial y Constitucion Nacinal), que fueran definidas como ciertas manifestaciones
valorativas de los pacientes, que son expresion de como desearfan ser tratados en ocasion
de enfrentar situaciones de grave riesgo de muerte o discapacidad, para el caso en que no
estuvieren en aquel momento (futuro, hipotético), en condiciones de manifestarse
adecuadamente.

De acuerdo a la experiencia habida en la Argentina, mediante tales disposiciones la
persona no intenta provocar su muerte, sino sélo la humanizacién del proceso de morir o
bien su cuidado en base a tratamientos médicos aceptables en funciéon de sus convicciones
mas {ntimas (ej.: negativa a transfusiones sanguineas por razones religiosas9). Es asi que, al
menos en una de sus expresiones mas caracteristicas, las directivas bajo estudio se vinculan
al llamado ensafiamiento terapéutico.

Se establece asi una excepcion al principio de awtonomia progresiva, exigiéndose plena
capacidad para el otorgamiento de este tipo especial de consentimiento informado. Se
admite ademas la designacién de un mandatario que podra en su caso decidir qué es mejor
para el afectado, no s6lo en base a la opinién previamente expresada por éste, sino a sus
propias convicciones. Ademas, a diferencia de la Ley de Derechos del Paciente, el nuevo Cédigo no
exige formalidades para este caso, soluciéon que interpretamos como una flexibilizacion
necesaria, en un contexto donde en variadas instituciones médicas, las directivas anticipadas
se implementan mediante procesos cuidados y participativos, sobre los cuales ya existe una
probada experiencia. Asi, pueden implementarse estos procedimientos mediante la
intervenciéon de operadores del derecho (ej.: escribanos), si asi lo desea el emisor de la
directiva, mas no deben intervenir como requisito de validez de estos actos.

En cuanto a las clausulas que importen practicas eutanasicas, a tenor de los

procedimientos admitidos (conf. art. 59 g. y h. CCyCN), evidentemente el legislador se ha
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referido a la invalidez de toda disposiciéon por la que se requiera una accién positiva y

directa encaminada a terminar con la vida de una persona.

B. Prescindencia del consentimiento por otras disposiciones legales

ILa norma deja a salvo la existencia de una disposicion legal en contrario a la exigibilidad del
consentimiento. A su turno, e/ Art. 9° de la ley 26.529 prevé como excepcién la concurrencia
de grave peligro para la salud publica.

La ley 22.909 establece un "Régimen general para las vacunaciones contra las enfermedades
prevenibles por ese medio”, previendo el suministro obligatotio a todos los habitantes del pais
de aquéllas incluidas en la némina elaborada por la autoridad sanitaria. Tal obligatoriedad
no se encuentra refiida con la proteccion a la autonomia y vida privada consagrada en el art. 19
CN, por cuanto como ha senalado la Corte Nacional, la decision de los progenitores de
disefiar su proyecto familiar rechazando la vacunacién de sus hijos afecta los derechos de
terceros, al poner en riesgo la salud de toda la comunidad y comprometer la eficacia del
régimen de vacunacion oficial, a la par que vulnera el interés superior del nifio que de
acuerdo con la politica sanitaria estatal incluye la prevencion de enfermedades mediante tal

vacunacion. No encuentra por tanto tal negativa amparo en la citada norma constitucional.

C. Muerte digna

En consonancia con lo estatuido en el At 2° de la ley 26.529, segun texto ordenado por ley
26.742, el inc. g del art. 59 contempla el derecho del paciente que se encuentren en
situaciones graves y extremas (a saber, quienes padezcan una enfermedad irreversible,
incurable, o estén en estado terminal o hayan sufrido lesiones que los coloquen en tal
situacién) a rechazar medidas extraordinarias o desproporcionadas con sus posibilidades de
mejoria, incluso la hidratacion y alimentacién, o que produzcan sufrimiento desmesurado o
tengan por unico efecto la prolongaciéon de su estado. La prevision normativa procura
evitar la denominada obstinacion también llamado encarnizamiento terapéutica. Tal derecho,
a tenor del siguiente inciso, no conlleva la interrupcién de los cuidados paliativos integrales

en el proceso de atencion (inc. h).

D. Actos médicos y de investigacion en menores y personas con discapacidad
En lo que atafie a los menores, corresponde tener presente las pautas establecidas en el Art.
26. En cuanto a las personas con discapacidad, la norma dispone que ninguna persona con

discapacidad podra ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e
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informado, debiendo garantizarsele el acceso a los apoyos necesarios (arz. 43). Con todo,
respecto de los actos médicos no experimentales de personas con capacidad restringida o
declaradas incapaces, habra de ponderarse el alcance de la restriccion a su capacidad

dispuesta por el juez (Arts.24 inc.c, 31 inc. B, 32, 38).

E. Forma
El nuevo precepto no establece la forma en que debe prestarse el consentimiento informado. Con todo,
el Art. 7° de la ley 26.529 dispone que serd verbal, salvo los supuestos de internacion, intervencion
quirdirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos y aquéllos que impliguen riesgos segin lo
determine la pertinente reglamentacion.

El consentimiento prestado resulta revocable, tal como surge de lo estatuido en el Arz 55 del

presente Codigo y lo regulado en el Art. 10 de la ey 26529.

Jurisprudencia

1. Autonomia y decisiones del paciente

En relacién a este tema, no resultaria constitucionalmente justificada una resolucion judicial
que autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su
voluntad, cuando la decision del individuo hubiera sido dada con pleno discernimiento, ya
que mientras una persona no ofenda al orden , a la moral publica, o a los derechos ajenos,
sus comportamientos incluso publicos pertenecen a su privacidad y hay que respetarlos
aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o desentonen con pautas del obrar
colectivo. Una conclusiéon contraria significarfa convertir al Art. 19 de la Constitucion
Nacional en una mera férmula vacia, que solo protegeria el fuero intimo de la conciencia o
aquellas conductas de tan escasa importancia que no tuvieran repercusion alguna en el

mundo extetior

2. Vacunacion obligatoria

La vacunacién no alcanza sélo al individuo que la recibe, sino que excede dicho ambito
personal para incidir directamente en la salud publica, siendo uno de sus objetivos
primordiales el de reducir y/o erradicar los contagios en la poblacién, y sélo de esta forma
puede entenderse el caracter obligatorio y coercitivo del régimen para todos los habitantes

del pafs que se funda en razones de interés colectivo que hacen al bienestar general.
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Conclusién

Si bien en lineas generales los especialistas reconocen que el nuevo Cédigo es un gran
avance, existen puntos en los que se muestran en desacuerdo. Resulta imprescindible que se
desglose cada uno de ellos , buscando un dialogo interdisciplinario entre abogados expertos
en Bioética y en Derecho de Familia, asi como también médicos especialistas, que brinden
su opinioén sobre qué aspectos quedaron bien definidos, qué otros necesitan mas debate y
cuales son terrenos de las leyes especiales.

Este trabajo requiere una tarea muy compleja, con el atractivo de abrir otras perspectivas
de analisis en la busqueda de nuevos senderos. El camino recorrido hasta aqui, debe
entenderse, s6lo como una etapa.

Hemos considerado las principales cuestiones a nuestro criterio que se plantean en
materia de salud para el derecho a partir no sélo de la sancién del Nuevo Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, sino también de los cambios producidos en las sociedades
contemporaneas.

Sélo hemos pretendido proponer un conjunto de ideas y algunas hipotesis, claves y
orientaciones con respecto a la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y su
impacto en el derecho a la salud.

En relacién a la pandemia, no pretendemos obviar el tema, sin concluir afirmando que
debemos pensar como se distribuye esta crisis de otra manera, para que no recaiga la misma
en grupos vulnerables que se encuentran en desigualdad de condiciones para el acceso a la
salud. No son ellos quienes deben sostener los momentos criticos en el funcionamiento de
una sociedad. Esto implica, entre otros elementos, construir una mirada alternativa sobre
nuestro modelo de convivencia, de educacién, de cultura, fundada sobre la irrenunciable
igualdad real y no solo formal de distintos sectores sociales.

Quedan abiertas muchas cuestiones, tal como expresamos, a veces polémicas, que
pueden ser un estimulo para quienes se interesan en investigar una problematica
fundamental para el hombre, su sociedad, su cultura juridica, y su derecho en la que nos

encontramos insertos hoy.
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