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INTRODUCCION

En nuestro esquema normativo, la restriccion del consentimiento informado (en adelante,
"CI") de las personas con discapacidad (en adelante, “PCD”’) opera en diferentes escenarios:
existe restriccion en los consultorios médicos y en los estrados judiciales. Aqui nos
proponemos analizar cuél de estos dos escenarios se presenta como el méas propicio para
evaluar la idoneidad del paciente y bajo qué condiciones.

Lo anterior nos llevard a desentrafiar la naturaleza juridica del Cl. Definiremos el Cl y
analizaremos sus principales componentes. Examinaremos la relacion entre la competencia
del paciente y su capacidad juridica al momento de emitir el CI. Resultard importante partir
de la premisa que el Cl no vincula solo con el derecho a la salud sino también con la dignidad
y con la autonomia personal.

Veremos que criterios se utilizan para analizar la idoneidad del paciente para decidir por si
mismo Yy, en su caso, las modalidades y valoraciones que se deben considerar para asistir o,
si fuera menester, representarlo.

La Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad introdujo conceptos que
pueden resultar de gran utilidad: los sistemas de apoyos y los ajustes razonables. Nos
preguntaremos si dichos elementos han sido receptados en materia de Cl en la normativa
nacional y, de no ser asi, brindaremos nuestras sugerencias®.

El tépico de la presente investigacion requiere la perspectiva enriquecedora de multiples
voces y enfoques. Solo a través de la colaboracion interdisciplinaria podremos avanzar hacia
soluciones mas comprensivas y humanas, tanto en la investigacion como en la practica diaria.

En Gltima instancia, esta investigacion buscara aportar un enfoque desde el derecho con la
aspiracion de garantizar que los principios fundamentales de autonomia, dignidad y salud
sean debidamente respetados y promovidos en la interseccién entre la medicina, la ética y las
ciencias juridicas.

! Resulta oportuno aclarar que el presente trabajo se encuentra circunscripto al estudio del consentimiento informado de
personas con discapacidad psicosocial adultas sobre practicas médicas. No se abordara el Cl de nifios, nifias y adolescentes
ni tampoco el CI brindado en el marco de investigaciones cientificas.
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CAPITULO I. EI CONSENTIMIENTO INFORMADO. SUS IMPLICANCIAS EN EL
COLECTIVO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

El solo hecho de la presencia de un experto y un profano suele convertir la diferencia
informativa entre ambos en una forma de dependencia. La parte menos preparada que, en el
caso del consentimiento informado es la que esta privada de su salud 2, se encuentra en una
situacion de fragilidad. Resulta aplicable lo que se denomina “ceguera de atencion”: el
paciente estd enfocado en su dolencia y carece de “atencion dirigida” hacia la informacion 3.
De alli que las eventuales dificultades de comprensidn que puede vivenciar una PCD ante el
discurso médico no derivan de su discapacidad, sino de su condicidn de paciente.

Lo anterior no pretende negar que la pertenencia a ciertos colectivos puede profundizar el
estado de vulnerabilidad del paciente. Es entonces cuando deviene necesario, en el particular
caso de las PCD, la adopcidn de apoyos y salvaguardias para garantizar la salud del paciente.

Por lo demas, si bien se reconoce la asimetria en el campo del conocimiento ello no implica
olvidar la simetria existente entre el profesional de la salud y el paciente en el plano de la
analoga dignidad personal*

1. Concepto y elementos del consentimiento informado

Se ha definido al consentimiento informado como una declaracion de voluntad efectuada por
una persona que luego de recibir informacion suficiente referida al procedimiento o
intervencion que se le propone como médicamente aconsejable, decide prestar su
conformidad y someterse a él.°

El consentimiento informado es un modelo de relacion clinica fruto del resultado de la
introduccién de la idea de autonomia psicoldgica y moral de las personas en el modelo clasico
de relacion médico — paciente, basado hasta entonces, exclusivamente, en la idea de
beneficencia.®

2 KRAUT, A. J., “Los derechos de los pacientes”, Abeledo-Perrot, 1997, p. 163

8 Ver cita a SMITH, Sarason, “Psicologia. Fronteras de la conducta”, 2da edicién. Ed. Harla, México, 2002 efectuada por
GHERS]I, Carlos “;Consentimiento informado? La influencia del contexto y la elocuencia de los hechos en el paciente”,
26/02/2016, EL DIAL.

4 HOOFT, Pedro Federico; PICARDI, Geraldina J., “Bioética y derecho. El consentimiento informado en la Jurisprudencia
Argentina”, Revista Latinoamericana de Bioética, 2006, no 10, p. 1-58.

5 Ob. precitada

6 DRANE, J., Simén, P., y ALTIMIR, S., “Aproximacion al problema de la competencia del enfermo”, Cuadernos de la
Fundacié Victor Grifols i Lucas, 1, Fundacié Victor Grifols i Lucas., 2008, p. 39.



Nuestra normativa establece definiciones especificas en la materia. La Ley 26.529" de
Derechos de los Pacientes establece:

Entiéndese por consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o
por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su estado de salud; b) El procedimiento propuesto,
con especificacion de los objetivos perseguidos; ¢) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los riesgos,
molestias y efectos adversos previsibles; €) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,
beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de la no
realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados; g) El derecho que le asiste en caso
de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
hidratacion, alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean
extraordinarios o desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y alimentacién cuando los
mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion 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.

El art. 5 del decreto N° 1089/2012, reglamentario de la precitada ley, profundiza el concepto
del siguiente modo:

[e]ntiéndase como parte del consentimiento informado al proceso cuya materializacion consiste en la
declaracion de voluntad a la que se refiere el art. 5° de la ley 26.529 modificada por la ley 26.742, a través de
la cual luego de haberse considerado las circunstancias de autonomia, evaluada la competencia y
comprension de la informacién suministrada referida al plan de diagndstico, terapéutico, quirdrgico o
investigacion cientifica o paliativa, el paciente o los autorizados legalmente otorgan su consentimiento para la
ejecucion o no del procedimiento (el resaltado es propio®).

El Coédigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante “CCyCN”) plantea una nueva
definicién en su art. 59 que, en gran medida, recoge el espiritu de la Ley de los Derechos del
Paciente a la par que introduce los lineamientos de la CDPCD. A continuacion, se transcribe
su contenido:

El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud es la declaracion de voluntad
expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacidn clara, precisa y adecuada, 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; €) la
especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el
procedimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de la no realizacion 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 cologuen en igual situacidn, el derecho a rechazar
procedimientos quirlrgicos, de hidratacion, alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de
soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, 0
produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio
terminal irreversible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencion de su enfermedad o padecimiento.

Por su parte, la Ley de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental 26.657 dispone que toda
intervencion médica preventiva, diagnostica y terapéutica solo habra de llevarse a cabo

7 Sancionada el 19 de noviembre de 2009 (Ley de Derechos del Paciente, Historia Clinica y Consentimiento Informado).
Fue modificada por la Ley N° 26.742 el 24 de mayo de 2012.
8 Todos los resaltados en las citas son propios, salvo mencidn expresa.


http://www.saij.gob.ar/1089-nacional-decreto-reglamentario-ley-26529-sobre-derechos-paciente-su-relacion-profesionales-instituciones-salud-dn20120001089-2012-07-05/123456789-0abc-980-1000-2102soterced#CT002

previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basado en la informacion
adecuada (art. 6, titulado “consentimiento’). Por su parte, el decreto reglamentario de la Ley
26.657 brinda una nueva definicion de consentimiento informado bajo el rotulo de
"consentimiento fehaciente™:

Entiéndase por “consentimiento fehaciente” a la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente,
0 por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del equipo interdisciplinario
interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con respecto a: su estado de salud; el procedimiento
propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; los beneficios esperados del procedimiento; los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; la especificacion de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto; las consecuencias previsibles de
la no realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados.(reglamentacion del inc. “m”
del art. 7°)

A fin de disgregar el concepto, resulta Gtil analizar tres de sus facetas por separado: la
informacion, la formay la voluntad

i. Informacion

La Ley 26.529 expresa: "entiéndase por informacion sanitaria aquella que, de manera clara,
suficiente y adecuada a la capacidad de comprension del paciente, informe sobre su estado
de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible evolucion,
riesgos, complicaciones o secuelas de los mismos" (art. 3°).

La informacion, conforme la normativa, debe ser “clara, precisa y adecuada" (art. 5° ley
26.529 y art. 59 CCyCN). Es decir, 1) debe ser clara en cuanto a que debe ser sencilla y no
revestir ornamentos técnicos 2) tiene que ser precisa, en el sentido que debe ajustarse a su
finalidad (dar a conocer el estado de salud-enfermedad, conseguir la colaboracion activa,
obtener el CI); 3) adecuada a la cultura de quien la recibe y a las circunstancias personales
del paciente. Se deben respetar las necesidades de cada persona y las preferencias de cada
una en cada momento.®

En el caso de las PCD “no debemos olvidar que la informacion brindada debe ser adaptada a
las caracteristicas y capacidades del paciente. En caso de que este no pueda comprender el
lenguaje oral, debe proporcionarse la informacion, por ejemplo, a traves de material gréfico,
con fotografias o dibujos que muestren el procedimiento médico que se va a seguir. Incluso,

a través de sefias o solicitando un apoyo que oficia de intérprete”. *°

En cuanto al contenido que debe reunir el CI, la Corte Interamericana considera que los
prestadores de salud deberan informar al menos, sobre: i) la evaluacion de diagnostico; ii) el
objetivo, método, duracion probable, beneficios y riesgos esperados del tratamiento
propuesto; iii) los posibles efectos desfavorables del tratamiento propuesto; iv) las
alternativas de tratamiento, incluyendo aquellas menos intrusivas, y el posible dolor o
malestar, riesgos, beneficios y efectos secundarios del tratamiento alternativo propuesto; v)

® GARAY, Oscar E., “El consentimiento informado en el Codigo Civil y Comercial y en la ley de derechos de los pacientes”,
La Ley, 2017, Cita: TR LALEY AR/DOC/1690/2017.

0 ROSENTHAL, M. M. S., y PILDAYN, N. “Consentimiento informado de las personas con discapacidad en tratamientos
médicos” Revista EL DERECHO” Buenos Aires, 2018.



las consecuencias de los tratamientos, y vi) lo que se estima ocurrira antes, durante y después
del tratamiento.

En la normativa local, el contenido de la informacién se encuentra regulado en el art. 5 de la
Ley 26529. En particular, destacamos que la informacidn a dar por el profesional para obtener
el consentimiento informado por parte del paciente debe versar sobre: a) Su estado de salud;
b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; ¢) 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 relacion con el procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de
la no realizacion del procedimiento propuesto o de los alternativos especificados;

ii. Forma

La ley 26.529 consagra la regla general de la verbalidad con ciertas excepciones en que se
requiere el documento escrito firmado. Estos son: "a) Internacidn; b) Intervencion quirdrgica;
c) Procedimientos diagnoésticos y terapéuticos invasivos; d) Procedimientos que implican
riesgos segun lo determine la reglamentacion de la presente ley; ) Revocacion™.

Sin perjuicio de lo anterior, vale aclarar que el decreto reglamentario de la ley 26.529
establece que cuando el consentimiento informado fuera otorgado en forma verbal el
profesional debera asentar en la historia clinica la fecha y alcance de como y sobre qué
practica opero el mismo.

Estas salvedades incidiran de forma directa respecto al aspecto probatorio, especialmente en
el marco de litigios por mala praxis. En esta linea, la jurisprudencia tiene dicho que "La
prueba del consentimiento informado del paciente esta a cargo del médico que repele la
accion que tiene por base el achaque de mala practica, pues la acreditacién de que brind6 la
informacion (...) y actu6 conforme a ésta y con el consentimiento de aquél, reviste la entidad
de un hecho extintivo”?. En igual sentido, se ha dicho que "La clinica y la obra social
demandadas deben responder por la pérdida de la vision de un ojo ocasionada a un paciente
que fue intervenido quirdrgicamente de cataratas, pues tal secuela pudo haber tenido origen
en el trauma quirargico de la cirugia a la que se sometid, lo cual resulta suficiente para tener
por justificada la relacién de causalidad entre el hecho y el dafio, en tanto la falta de
instrumentaciédn de la historia clinica impide comprobar si en la emergencia se obro siguiendo
las reglas del arte, maxime si tampoco se ha materializado el consentimiento informado del
paciente"!3,

iii.  Voluntariedad

Como es sabido, los hechos humanos son voluntarios cuando son ejecutados con
discernimiento, intencion y libertad. La forma, como manifestacion exterior de la voluntad,

11 Corte IDH, caso “I. V. vs. Bolivia (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, sentencia de 30-11-16,
parr. 189.

2 CNCiv., Sala M, 16/09/2002, "B. de K. S., G. H. c. G., J. A. y otros" LA LEY, 2003-B, 316
13 CNCiv., sala M, 22/12/2009, "Choque, Juan Hipélito c. Clinica Mariano Moreno SA y otros", RCyS, 2010-VII, 189.



también constituye un elemento esencial del acto juridico (art. 260 del CCyCN). Cuando falta
cualquiera de ellos, el acto ha de reputarse involuntario.

Entre los actos que el CCyCN reputa como involuntarios, se encuentra el acto de quien, al
momento de realizarlo, esta privado de la razon (art. 261 del CCyCN). Segun la doctrina, “tal
es el caso de las personas que se encuentran bajo influencia de alguna sustancia que alteré la
psiquis, o bajo los efectos del alcohol, de las drogas o de algln evento traumatico —fisico o
psicolégico— o bien de cualquier otra circunstancia que hubiera provocado pérdida
transitoria de la aptitud para comprender*”.

Agrega la doctrina que “en el caso de las personas afectadas por algun problema de salud
mental, la carga de la prueba sobre si el sujeto obré o no con discernimiento dependera de
que se trate de una persona declarada incapaz (art. 32 in fine) o bien de una persona cuya
capacidad ha sido restringida a determinados actos. En el primer supuesto se presume la falta
de discernimiento, mientras que en el segundo solamente se presume dicha falta respecto de
los actos expresamente prohibidos en la sentencia que restringe la capacidad”®®. Sin dudas,
el aspecto probatorio adquirira mayor dificultad en caso de no verificarse inicio de expediente
sobre la capacidad juridica del paciente.

2. Las personas con discapacidad y el consentimiento informado. Los derechos en
juego.

La CDPCD establece que “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas" (art. 1°, propdsito).

ElI CCyCN refiere que la discapacidad se vincula con "toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social
implica desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral".
(art. 48). Es de destacar que esta definicién no recoge el concepto de barrera que resulta
crucial para abordar la tematica en analisis.

Reconocer la existencia de barreras nos permite advertir que la discapacidad no debe ser
caracterizada como una limitacion de la persona sino como una limitacion social. El foco
debe centrarse en la interaccién entre la alteracion funcional —en los términos del precitado
CCyCN— vy el entorno. De este modo, se puede concluir que las dificultades que a veces
encuentran las PCD son sociales y no individuales.

14 Comentario de BENAVENTE, Maria Isabel HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian,
“Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado. Titulo preliminar y Libro primero”, Infojus, Buenos Aires, 2015, p.
437

15 Comentario de BENAVENTE, Maria Isabel, Ob. precitada, p. 437.



Por otra parte, debemos considerar que el colectivo de las PCD no conforma un conjunto
uniforme. Por el contrario, abarca personas y grupos con capacidades muy diferentes, por lo
que resulta pertinente analizar de forma diferenciada sus situaciones y problematicas
especificas.

Como fuera adelantado en la introduccion, en el presente trabajo nos enfocaremos en la
discapacidad psicosocial y en la discapacidad cognitivo-intelectual que definiremos mas
adelante.

La discapacidad psicosocial es un término derivado del modelo social. Desde esta
perspectiva, la discapacidad es considerada como un fendmeno complejo, que no se limita
simplemente a un atributo de la persona, sino que es el resultado de un conjunto de
condiciones, muchas de las cuales son creadas por el contexto social 6. Se la ha definido
como la limitacion para realizar una 0 mas actividades cotidianas en personas con
disfunciones temporales o permanentes de la mente, equiparadas a trastornos mentales ',
limitacion que plantea dificultades en el medio social, suscitando inconvenientes relacionales
entre el individuo, la familia y la comunidad®®.

Las personas con discapacidad psicosocial se encuentran expuestas especialmente al
paternalismo médico. Esto afecta estrechamente tres derechos fundamentales: el derecho a la
autonomia, a la salud y a la dignidad. El orden de enunciacion no indica aqui primacia de un
derecho sobre otro. Precisamente, el dialogo y la armonizacion de estos derechos es lo que
torna dificultoso el estudio del tema que nos ocupa.

Dignidad

CONSENTIMIENTO

INFORMADO

Autonomia

16 PALACIOS, A., "El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad"”, Caja Madrid, 2008, p. 80.

17 CHAVEZ-RAMIREZ, E., HERRERA-INDACOCHEA, S., y RIVERA-TALAVERA, D., “Estrategias para que las
personas con discapacidad psicosocial conozcan y reconozcan su voluntad”, Revista Latinoamericana en Discapacidad,
Sociedad y Derechos Humanos,2017, 2, 95-101.

18 MELO, D., & OSORIO, D. Percepcién sobre Discapacidad Psicosocial de un grupo de Profesionales de las Ciencias
Humanas y de la Salud en Ibagué, Tolima, Universidad Nacional Abierta y a Distancia, Ibagué, 2007.
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i. Derecho alasalud de la PCD

La Constitucion de la OMS determina que la salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades®®.

Antes del afio 1994 el derecho a la vida y a la salud eran considerados derechos implicitos en
el art. 33 de la Constitucion Nacional. No existia una referencia especifica o enunciaciones
concretas de estos derechos en nuestra Carta Magna.

Luego, con la Reforma Constitucional de 1994, el derecho a la salud se incorpora de manera
expresa (art. 42 CN —respecto de las relaciones de consumo—, art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales introducido en la Constitucion
Nacional mediante el art. 75 inc. 22, entre otras normas).

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacion General N° 14
(2000) sostiene que "La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente".

Desde la perspectiva de la bioética, el derecho a la salud se relaciona usualmente con el
principio de beneficencia que se sintetiza en los siguientes enunciados:1) no hacer dafio y 2)
extremar los posibles beneficios y minimizar los posibles riesgos®.

En lo que respecta especificamente a las PCD, la CDPCD prevé en su art. 25, inc. d), que los
Estados partes “exigiran a los profesionales de la salud que presten a las personas con
discapacidad atencién de la misma calidad que a las demas personas sobre la base de un
consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la sensibilizacidn respecto de
los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con
discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacion de normas éticas para la atencion
de la salud en los ambitos publico y privado”.

El acceso a la salud no debe evaluarse desde una perspectiva estandarizada. No existe una
solucién preconfigurada para todo paciente. Es por ello, que el derecho a la salud no se
considera un derecho absoluto: converge con otros derechos tales como el derecho a la
autonomia y a la dignidad.

ii. Derecho a la autonomia de las PCD

Conforme sostuvo el Maximo Tribunal, la autonomia individual incluye: “Los sentimientos,
los habitos, costumbres, las relaciones familiares, creencias religiosas, salud y las acciones
que teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, estan sélo reservadas
al propio individuo™?*. Lo anterior configura una garantia constitucional consagrada en el art.
19 de la Constitucidén Nacional que establece:

19 Predmbulo de la Constitucion de la OMS firmada en Nueva York el 22/07/1946 y en vigencia desde el 7 de abril de 1948
2Dnforme Belmont principios éticos y directrices para la proteccion de sujetos humanos de investigacion,1978.

2L CSIN, “Ponzetti de Balbin, Indiada ¢/ Editorial Atlantida S.A s/ Dafios Y Perjuicios” 1984. El Dial.com AA11D2.

11



ARTICULO 19. - Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.

Por lo demas, son diversos los instrumentos internacionales de derechos humanos que
repudian el hecho de que alguien sea objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada (v.gr. el art. 11, incs. “2” y “3” del Pacto de San José de Costa Rica).

En el ambito sanitario la autonomia le reconoce al paciente su derecho a decidir frente a las
alternativas que el profesional de la salud le presenta o incluso a negarse a todas ellas. Al
respecto, la doctrina entiende que cuando la conducta personal no compromete a terceros se
recluye en el ambito de la privacidad. En este sentido, “la salud propia y, en tanto no altere
la de los terceros, entra en el &mbito de la autonomia de la voluntad y de la privacidad, por
lo que el ser humano puede desarrollar y ejecutar estilos de vida que respondan a sus propios
modelos individuales”?2.

Con acierto se ha dicho que "expropiar una decision tan personalisima equivaldria a la
«cosificacion» del hombre, lo que resulta de todo punto inadmisible™.? En palabras de John
Stuart Mill “la tnica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro propio bien,
por nuestro camino propio, en tanto no privemos a los demas del suyo o les impidamos
esforzarse por conseguirlo. Cada uno es el guardian natural de su propia salud, sea fisica,
mental o espiritual. La humanidad sale mas gananciosa consintiendo a cada cual vivir a su

manera que obligandole a vivir a la manera de los demas”.?*

La conceptualizacion anterior exige admitir que las decisiones que adopta el paciente no
siempre respetaran los canones estandarizados de la medicina.

La Ley de Derechos del Paciente establece que “El paciente tiene derecho a aceptar o
rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion
de causa, como asi también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad” (art.
2).

A su vez, la jurisprudencia argentina reconoce actualmente el derecho a la negativa del
paciente a ser tratado. Ello, en base al respeto de la persona humana y su inviolabilidad. °
La materia comenz6 a desarrollarse a partir del afio 1975 en ocasion de arribar a la justicia el
caso de un paciente que se negaba a recibir un tratamiento médico. En ese entonces se
resolvié que se debia imponer a la persona, aun contra su voluntad, el tratamiento médico, si
era seguro, no ocasionaba molestia o dolores y resultaba imprescindible para restablecer la
salud y se consideraba justa su imposicion contra la voluntad del enfermo. Esta posicion

22 Ver citas a ROVIRA SUEIRO, Maria, "Relevancia de la voluntad de la persona para afrontar su propia discapacidad”,
Ed. Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, p. 11 y BIDART CAMPOS, German, "La salud propia, las conductas
autorreferentes y el plexo de derechos en el sistema democratico”, ED 165-361 en

KEMELMAIJER DE CARLUCCI, Aida, “La bioética en el Proyecto de Coédigo Civil y Comercial de la Nacion” , SJA
28/11/2012, 28/11/2012, 33 - Cita: TR LALEY AR/DOC/10022/2012, 2012.

2 GALAN Cortés, Julio C., “Responsabilidad civil médica”, Madrid, Civitas, 2005, p. 253.
24 MILL, John Stuart. Sobre la libertad. Ediciones Akal, 2017.

ZPara un desarrollo de la jurisprudencia internacional y nacional relativa al tema sugerimos la lectura de GIANNACCARI
DE MATHUS, Liliana C., “Hacia una nueva relaciéon médico-paciente”, Cita Online: 0003/007329.
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mayoritaria hasta esa época hacia prevalecer el derecho de los médicos para salvaguardar su
deber sanitario.?®

Posteriormente, el temperamento de la jurisprudencia ha virado hacia el respeto a la
autonomia. En esta linea, es de destacar el pronunciamiento de la Corte Suprema en el
antecedente “Bahamondez, Marcelo”?’. El dilema bioético que alli se planteaba radicaba en
el disenso de criterios entre el equipo médico, que estimaba necesaria una transfusion
sanguinea en un paciente y la negativa de éste, fundada en sus convicciones religiosas. En
dicha ocasion, el Maximo Tribunal consideré que “de conformidad con los principios
enunciados, cabe concluir que 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 y
no afectara a derechos de terceros” (del voto de los ministros Augusto C. Belluscio y Enrique
S. Petracchi).

Mas recientemente, la Corte Suprema —en un fallo que veremos con mayor detenimiento
mas adelante— ha expuesto que “la decision de aceptar o rechazar un tratamiento médico
constituye un ejercicio de la autodeterminacion que asiste a toda persona por imperio
constitucional —art. 19 de la Carta Magna— y asi lo establece la ley 26.529 en su art. 117,28

Lo anterior se vislumbra con claridad en el caso Parodi?®: un paciente con un cuadro de
diabetes se negaba a ser sometido a una intervencion quirdrgica (amputacion del miembro
inferior izquierdo), procedimiento que era considerado necesario a fin de salvar su vida. El
Comité de Bioética del Hospital sugirio respetar la decision del paciente. No obstante ello, el
nosocomio inicid las actuaciones judiciales caratuladas “Direccion del Hospital Interzonal
General de Agudos (HIGA) de Mar del Plata s/ Presentacion”. El Juez resolvid que se debia
respetar la decision del paciente en base a las siguientes consideraciones:

Si se admite, sin inconvenientes, la necesidad de suministrar informacién por parte del equipo de salud, acorde
con la capacidad de comprension del paciente, a fin de poder contar con su consentimiento valido para la
realizacién de una intervencion médica, debe admitirse de igual manera el derecho de ese paciente a negarse
a un tratamiento considerado conveniente o necesario por parte de ese equipo de salud, maxime tratandose de
una intervencion cruenta, como lo es sin duda la amputacion de un érgano o de un miembro...Estimo que en
las circunstancias particulares del caso, proceder a la amputacién del segundo miembro inferior del paciente
Parodi, contraviniendo su expresa voluntad claramente expresada con anterioridad y en momentos en que el
enfermo debia ser considerado competente en sentido bioético- y plenamente capaz —desde la perspectiva
juridica- implicaria una grave violacién de su esfera de libertad personal, de su intimidad y privacidad, en
suma importaria una grave ofensa a su dignidad como persona humana. Es por ello que en este supuesto el
valor vida (como bien juridicamente tutelado), a través de la intervencién médica contra la voluntad del propio
paciente, no puede ni debe prevalecer frente al principio de la dignidad inherente a todo ser humano ”

26 \er referencia en GIANNACCARI DE MATHUS, Ob. precitada

27 CSIN, 6/4/93, ED 153-249, citado por Portella y por German Bidart Campos, JA 1993-1V-558, anotado por Julio Rivera,
LL 1993-D-125, anotado por Néstor P. Sagiiés, entre otros.

28 CSJN, “D., M. A. s/declaracion de incapacidad”, 7-7-15, LL, 2015-D-110. Se abordard en el Capitulo 4 “La
representacion en el consentimiento informado”

29 Juzgado de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional N° 3, Mar del Plata, “Direccién del Hospital Interzonal
General de Agudos (HIGA) de Mar del Plata s/ Presentacion”, 18/9/1995.
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En materia de discapacidad, este derecho es ampliamente consagrado en la CDPCD
(Predmbulo, letra n] y arts. 3°y 12, inc. 4°). Al respecto, y en relacion con el ClI, el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante “Comité sobre DPCD”)
ha expresado que:

“los Estados partes tienen la obligacion de exigir a todos los profesionales de la salud y la medicina (incluidos
los profesionales de la psiquiatria) que obtengan el consentimiento libre e informado de las personas con
discapacidad antes de cualquier tratamiento. En conjuncidn con el derecho a la capacidad juridica en igualdad
de condiciones con las deméas personas, los Estados tienen la obligacion de no permitir que otorguen el
consentimiento en nombre de las personas con discapacidad sustitutos en la adopcién de decisiones . *

Esto se vincula estrechamente con el denominado derecho al riesgo, derecho que asiste a
toda persona humana de elegir correr ciertos riesgos en las vivencias para ser artifice de su
superacion personal. Todo intento conlleva un cierto grado de riesgo y toda oportunidad de
crecimiento, la posibilidad de fracasar3!.

Asi pues “Cuando a una persona no se le permite ejercer su libertad para cometer sus propios
errores no se le esta permitiendo desarrollarse de conformidad con sus propios atributos y es
esta discriminacion y privacion de las necesidades la que deber ser abordada en relacién con
las personas con discapacidades psicosociales. La dignidad del riesgo y el derecho a no ser
protegido son derechos inherentes de todas las personas adultas. Una Convencion que esta
siendo elaborada para devolver la personalidad plena a las personas con discapacidad debe
necesariamente cuestionar los estereotipos porque si cae en la trampa de los estereotipos no

solo reforzaria lo erréneo, sino que lo legitimaria”.32

Para las PCD, decidir permite desarrollar el sentido de control de sus propias vidas y ensefia
gue son responsables de si mismos y que tienen una responsabilidad hacia los demas; les
permite ser mas asertivos y, por tanto, menos vulnerables a la explotacion y, por ltimo,
permite forjar relaciones positivas y sanas con los demas.*

De lo hasta aqui dicho, podemos colegir que la decision del paciente adulto y competente —
con o sin discapacidad—debe ser respetada.

El conflicto se produce cuando un paciente que se encuentra en condiciones de expresar su
decision (es decir, no se encuentra absolutamente imposibilitado para ello en los términos del
art. 59 del CCyCN), expresa su negativa respecto a la indicacion médica y se da alguno de
estos supuestos: a) los profesionales consideran que carece de competencia para decidir o b)
su capacidad juridica fue restringida judicialmente para emitir Cl. Mas adelante veremos que

30 Observacion general sobre el articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, 2014, parr. 37

31 INCLUSION INTERNATIONAL, "Independiente pero no sélo. Informe Mundial sobre el Derecho a Decidir”, Ed. Matrix
Group SAS, Colombia, 2014, p. 70.

32 PALACIOS, A., Ob. antes citada, p.433.

33 LAURIN-BOWIE, C., “Informe mundial sobre el derecho a decidir. Independiente pero no solo”. Inclusion International,
2014, p. 84

14



diferenciar los conceptos de competencia y capacidad resulta crucial en la tematica que nos
ocupa.

Por de pronto, consideramos que admitir la exposicion a un riesgo a quien no comprende sus
implicancias equivaldria convalidar un estado de indefension. No podria arglirse que se
defiende el valor autonomia puesto que no existe autonomia sin competencia.

La "Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos™ reconoce la interconexion
entre capacidad/competencia y autonomia al afirmar que “[p]ara las personas que carecen de
la capacidad de ejercer su autonomia, se habran de tomar las medidas especiales para proteger

sus derechos e intereses”.*

El Informe Belmont incorpora en este sentido dos condiciones éticas: 1. que los individuos
deben ser tratados como entes autobnomos y 2. que las personas cuya autonomia esta
disminuida deben ser objeto de proteccion®,

Lo anterior supone dos grandes desafios. En primer lugar, determinar cudndo una persona
carece de competencia *® y, luego, determinar la correcta implementacion de las denominadas
“medidas especiales” que, en los términos de la CDPCD, equivalen a los “ajustes
razonables®” y “apoyos”.

Consideramos que, en caso de que se pretenda restringir la autonomia del paciente, todas las
alertas deberan estar en la forma en que se ha concluido que el interesado carece de
comprension.

iii.  Ladignidad como principio fundamental.

La dignidad, por su particular naturaleza, resulta de dificil conceptualizacion. La salud se
vincula con el bienestar psicomotriz y con el principio bioético de la beneficencia. La
autonomia, con la posibilidad de decidir por uno mismo, esto es: con la libertad. La dignidad
se vincula de manera tan intrinseca con la esencia personal de cada individuo que su
definicion universal ha generado controversias doctrinarias y dificultades para una definicion
universalmente aceptada.

Aun asi, el concepto de dignidad es histéricamente apropiado por el ordenamiento juridico
en maltiples instrumentos. La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948 38
establece que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art.
1). A su vez, la dignidad se instituye en pilar trascendental de la Declaracion sobre Bioética

34 Unesco, 2005. Articulo 5, bajo el titulo "Autonomia y responsabilidad individual".
3 Informe Belmont principios éticos y directrices para la proteccion de sujetos humanos de investigacion,1978.

3 Véanse referencias a los denominados test de competencia en el Capitulo 1.

37 Entendidas como “modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
0 indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”.

38 Adoptada por Resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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y Derechos Humanos de la UNESCO (2005). En el ambito local, es un derecho reconocido
implicito (art. 33) y expresamente (art. 75, inc. 22) por nuestra Carta Magna.

En el campo del derecho civil, el CCyCN hace referencia a este concepto en el capitulo
titulado "Derechos y actos personalisimos™® (arts. 51 a 61)*° . La norma que abre este
segmento dispone que la “persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene
derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad” (art. 51). Tal reconocimiento encuentra
sustento constitucional por via del art. 75, inc. 22 de la CN y rango supra legal asignado al
art. 11 del Pacto de San José de Costa Rica. De este modo, se ha consagrado lo que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion afirmo en reiterados fallos:

El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza
trascendente— su persona es inviolable y constituye el valor fundamental con respecto al cual los restantes

valores tienen siempre caracter instrumental*!

La doctrina, al estudiar este apartado del CCyCN, ha sefialado que “la nocion de dignidad es
el hilo conductor de este capitulo, y se relaciona de modo inseparable con la autonomia
personal, principio este Gltimo fundamental en lo que atafie al ejercicio de los derechos
personalisimos™?.

En efecto, es frecuente que la dignidad y la autonomia sean implementados como sinénimos.
Conforme ensefia Lafferriere, existen dos posturas al respecto. Para una postura, la dignidad
se deriva de la autonomia personal y por tanto esta condicionada al ejercicio de la autonomia.
Para otra postura, la dignidad deriva del mismo hecho de ser humano, es ontoldgica, y por
tanto se reconoce a todo ser humano, ya sea que pueda ejercer 0 no una autonomia personal.
La vision que identifica dignidad con autonomia corre el riesgo de reducir la dignidad a las
personas con autonomia. Este riesgo se vuelve maés actual en el caso de las personas con
discapacidad intelectual, en las que podria haber alguna circunstancia que afecte por
completo la autonomia y la disminuya o condicione”. 4

En materia de normativa sanitaria, cabe destacar que la ley 26.529 impone a los agentes
sanitarios la obligacion de brindar al paciente un “...trato digno, con respeto a sus
convicciones personales y morales, principalmente las relacionadas con sus condiciones
socioculturales, de género, de pudor y a su intimidad, cualquiera sea el padecimiento que
presente” (art. 2 inc. b).

39 Libro primero, Parte general, Titulo | "Persona humana".

40 Para un mayor anélisis de los derechos personalisimos en el CCyCN ver CANTAFIO, Fabio Fidel, “La salud y los
derechos personalisimos en el Proyecto de Codigo”, Publicado en: LA LEY 16/11/2012, 16/11/2012, 1 - LA LEY2012-F,
988, Cita Online: AR/DOC/3744/2012.

41 CSJN, 6-11-80, "Sagiiir y Di Claudia, G.", voto concurrente de los jueces Frias y Guastavino, Fallos: 302:1285; 27-1-87,
"Baricalla de Cisilotto, Maria del Carmen c/Nacién Argentina", Fallos: 310:113.

42 HOOFT, Irene, “Breve panorama de la regulacion de los derechos personalisimos en el nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion”, Publicado en: SJA 14/10/2015, 14/10/2015, 8 - Cita Online: AR/DOC/5372/2015

43 LAFFERRIERE, Jorge Nicolas - MUNIZ, Carlos, “Directivas anticipadas en materia de capacidad en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial Unificado”, Publicado en: DFyP 2015 (junio), 08/06/2015, 147, Cita: TR LALEY AR/DOC/1411/2015
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Se ha sefialado que la dignidad se construye mediante un proceso en el que concurren el
poder del gobierno de la persona interesada y el deber que incumbe a quien deba construir
las condiciones necesarias para que las decisiones de cada persona sean tomadas en
condiciones de libertad y de responsabilidad*. Esta conceptualizacion permite apreciar como
la dignidad se torna fundamental a la hora de evaluar el proceso del Cl entre el paciente y el
profesional de la salud.

En suma, respetar la decision del paciente autbnomo equivale a respetar su dignidad, aun
cuando la decision adoptada contradiga las indicaciones de la medicina. No obstante, para
considerar autonoma la decision, se impone el trabajo de analizar si el paciente ostenta
competencia. Puede que un paciente tome una decision que no sea realmente autbnomay, sin
embargo, no deberse ello a un problema de competencia, sino de informacion o de
voluntariedad. Es decir, no puede haber autonomia sin competencia, pero puede haber
competencia sin autonomia *°. Cémo se determina la idoneidad de un paciente para decidir
sera materia de estudio del capitulo siguiente.

4 Ver cita a RODOTA, “El derecho a tener derechos”, Trotta, Madrid, 2014 p.198 en BERGEL, S. D., Flah, L. R., Herrera,
M., Lamm, E., & Wierzba, S. M., “Bioética en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion”. Thomson Reuters La Ley, 2015.
p. 46

4 Se abordard con mayor detenimiento en el capitulo III, titulado “La competencia de las personas para brindar
consentimiento informado”
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CAPITULO 11 LA [IDONEIDAD DE LAS PERSONAS PARA BRINDAR
CONSENTIMIENTO INFORMADO

Determinar si un paciente presenta idoneidad*® para decidir cuestiones atinentes a su salud
es un asunto sumamente complejo, maxime si consideramos que el ciudadano medio no es
un conocedor en materia de medicina. Privar a un paciente de tomar la decision sobre su
propio tratamiento médico arguyendo su falta de idoneidad podria constituir un acto de
discriminacion. Por ello, debe evaluarse con sumo cuidado la siguiente pregunta: ;Cémo y
cuando se analiza la idoneidad de un paciente para prestar consentimiento informado?

En la préactica se verifican dos escenarios posibles. Por un lado, el &mbito sanitario en el que
es el médico quien evalla si su paciente comprende la indicacion profesional. El profesional
de la salud se encuentra normativamente facultado para esta labor por el art. 5, decreto
1089/2012 reglamentario de la Ley 26.529 de los Derechos del Paciente.

Por otra parte, también se evalua si la persona puede brindar CI en los expedientes judiciales
denominados “procesos de determinacion de capacidad” regulados por el art. 31 y sgtes. del
CCyCN. Las particularidades de este proceso se abordaran en el capitulo 3.

También puede suceder lo siguiente: que la consulta iniciada en consultorio se judicialice a
partir de la iniciativa del paciente, del médico o de los familiares y allegados. Ejemplo de lo
anterior es el citado caso Parodi.

Determinar cudl es el ambito propicio para esta tarea resulta crucial en el presente trabajo. A
continuacion, analizaremos los escenarios posibles.

1. Enfoques para analizar la competencia

El autor Gémez-Aller explica que existen tres enfoques para analizar la idoneidad del
paciente para decidir y brindar CI: a) el enfoque consecuencial; b) el enfoque formal y c) el
enfoque funcional #'.

i.  El enfoque consecuencial

El enfoque consecuencial plantea que el sujeto sera competente sélo si adopta decisiones
«razonables». En palabras del precitado autor, este enfoque equivale al rechazo de la
autonomia del paciente, pues solo otorga libertad al paciente para adoptar decisiones
«estandar». Se trata de una opcidn insostenible en modelos que reconozcan al paciente un
ambito de autonomia dotado de contenido material®.

46 Se utilizara en este trabajo el término idoneidad para referirse indistintamente a los conceptos de competencia y de
capacidad, que seran diferenciados en el Capitulo 3, punto 3.

47 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Problemas del consentimiento informado por representacién”, Fundacion Grifols i
Lucas, 2010.

48 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada.
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En efecto, la decision del paciente no siempre sera la que propicie el profesional de la salud
puesto que la mejor eleccion no siempre es la que prioriza a la salud, sino la que prioriza el
maximo bienestar, de acuerdo a los valores u objetivos de cada persona “°. El enfoque
consecuencial omite toda consideracién a la singularidad del individuo y se vuelca a la
mirada “objetiva” del profesional médico.

En tal sentido, resulta enriquecedora la mirada de Foucault en cuanto concibe que el
"pensamiento médico procura deslindar lo que es normal de lo que es anormal. De este modo,
la clave del modelo médico hegemdnico es que la deficiencia funcional es constitutiva de la

personalidad de los individuos”.*

Hemos visto que en nuestro ordenamiento el reconocimiento a la autonomia es explicito y
que en el caso de las PCD esta prerrogativa se ha enfatizado. En este marco, corresponde
descartar el enfoque consecuencial. Nos centraremos en el enfoque formal y funcional.

ii. Enfoque formal

Aqui la atencidn se centra en el estatus juridico de la persona. Las personas capaces para el
ordenamiento podran emitir consentimiento, mientras que las personas incapaces —o con
capacidad restringida para dicho acto— deberan hacerlo por medio de un sistema de
asistencia o representacion.

La ventaja de implementar este enfoque en un ordenamiento juridico radica en la certidumbre
que transmite. Una aplicacion pura de este enfoque permitiria prescindir del analisis
minucioso de la competencia de cada paciente y limitarse a un cotejo superficial de su
capacidad juridica. De este modo, presentando los documentos pertinentes, el paciente
acreditaria su estatus juridico y a partir de alli procederian los profesionales.

También simplifica el nimero de evaluaciones de competencia. El resultado de una
evaluacion realizada en sede judicial se torna aplicable a todas las intervenciones médicas
que la persona realice en lo sucesivo. Ello, sin perjuicio de las actualizaciones que pudieran
disponerse®® .

Esto, como se advertira, plantea una serie de inconvenientes puesto que el estatus juridico
del paciente no siempre guarda relacién con su realidad. La capacidad de una persona para
emitir CI puede estar restringida a través de una sentencia judicial. Sin embargo, ¢/no sera
conveniente evaluar la competencia del paciente mas alld de lo dispuesto en el
pronunciamiento?

49 IGLESIAS, Maria Graciela “Capacidad, informacién y autonomia: Principio de la dignidad”, Revista Institucional de la
defensa publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Vol. 7, 2015.

50 Ver citas a FOUCAULT, M., "El poder, una bestia magnifica - sobre el poder, la prision y la vida", Siglo XXI, Editores
S.A., 2012” en ESPOSITO, Claudio F. A, “Determinacion de la capacidad juridica. Persona con discapacidad como sujeto
de derecho, voluntad, sistema de apoyos para la toma de decisiones”, La Ley, 09/09/2021, Cita: TR LALEY
AR/DOC/2573/2021

51 En nuestra legislacion, la actualizacion se impone cada tres afios segun el art. 40 del CCyCN.

19



En rigor de verdad, el enfoque formal no evalla la competencia, sino que se reduce a verificar
la capacidad juridica del sujeto®2.

Al respecto, la doctrina realiza el siguiente distingo: la capacidad es una nocion usada
principalmente en el ambito de los contratos; por eso, y por razones de seguridad juridica,
generalmente las leyes establecen una edad determinada a partir de la cual se alcanza la
mayoria de edad. La competencia, en cambio, es un concepto perteneciente al area del
ejercicio de los derechos personalisimos; no se alcanza en un momento preciso, sino que se
va formando, requiere una evolucién; no se adquiere o pierde en un dia, 0 en una semana.
Bajo esta denominacion, se analiza si el sujeto puede o no entender acabadamente aquello
que se le dice, cuales son los alcances de la comprension, si puede comunicarse, si puede
razonar sobre las alternativas y si tiene valores para poder juzgar.>

Segin Gomez- Aller, esta posicién ya no se sostiene por cuanto se ha considerado
unanimemente que la competencia para adoptar decisiones médicas sobre uno mismo no debe
confundirse con la capacidad formal en Derecho Civil**.

iii.  El enfoque funcional

El enfoque funcional, el que propiciamos en este trabajo, afirma que el sujeto es competente
para decidir sobre el tratamiento médico que se le proporcione siempre que sea capaz de
comprender plenamente las implicaciones del tratamiento propuesto, sus riesgos o posibles
desventajas y las alternativas existentes.>

A nuestro criterio, la principal virtud del enfoque funcional es que sitda el anélisis de la
competencia en el aqui y ahora. Encomendar al profesional tratante la tarea de determinar la
competencia de su paciente equivale a no cefiirse a esquemas rigidos de capacidad o a
evaluaciones realizadas en otros &mbitos con anterioridad.

No obstante, el criterio funcional no se encuentra exento de criticas. El Comité sobre DPCD
ha sefialado que es incorrecto por dos motivos: a) porque se aplica en forma discriminatoria
a las personas con discapacidad; y b) porque presupone que se pueda evaluar con exactitud
el funcionamiento interno de la mente humanay, cuando la persona no supera la evaluacion,
le niega un derecho humano fundamental, el derecho al igual reconocimiento como persona
ante la ley.*

En esta linea, el Comité ha puesto de manifiesto que “el concepto de capacidad mental es, de
por si, muy controvertido. La capacidad mental®’ no es, como se presenta cominmente, un

52 Ver diferencia de estos conceptos en el apartado “La naturaleza del consentimiento informado. Su restriccion”, Capitulo
3.
53 HIGHTON- WIERZBA Ob. Cit. P. 105.

54 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada.
5 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada.
56 Observacion general N° 1 (2014) sobre el Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley

57 Aqui el concepto de capacidad mental se presenta como un equivalente al de competencia en los términos de este trabajo.
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fendmeno objetivo, cientifico y natural, sino que depende de los contextos sociales y
politicos, al igual que las disciplinas, profesiones y précticas que desempefian un papel
predominante en su evaluacion”>®

La mirada del Comite, a su turno, también ha merecido observaciones en defensa del enfoque
funcional: “basta con leerlos para advertir la ausencia de argumentos con que cuenta el
Comité. El primer motivo es que aplicar el criterio funcional es discriminatorio; como es
obvio, se trata de un notable ejemplo de la falacia de peticion de principio en la que se da por
supuesto aquello que se debe probar. ElI segundo motivo alude al escepticismo sobre la
posibilidad de evaluar “con exactitud” el funcionamiento interno de la mente humana. Desde
luego que no cabe evaluarlo “con exactitud”, pero si lo suficientemente como para evitar que

una persona se dafie a si misma adoptando una decision que no es capaz de entender”.>®

Compartimos esta Ultima apreciacion. No caben dudas que los métodos para evaluar la
idoneidad del paciente presentan limitaciones. En este orden, se dijo que:

“[c]Jomo todos los juicios clinicos, el juicio sobre la capacidad de un paciente siempre sera probabilistico y
prudencial, no de certeza cientifica. Por eso, ninguno de los guiones, herramientas o protocolos de evaluacion
de la capacidad podra ser nunca un «Santo Grial», el remedio magico que dara respuesta a todas las dudas y
aplacara definitivamente la angustia. Al utilizarlos habra que asumir la posibilidad de equivocarse, cientifica,
técnica y éticamente®®”,

Sin embargo, consideramos que las dificultades que presenta el anélisis de la competencia
no pueden ser motivo para obviarlas. Ello, claro estd, extremando los esfuerzos de la ciencia
y la tecnologia tendientes a garantizar el respeto por los derechos humanos del paciente.

2. Los test de competencia y el derecho a la informacion.

Hasta aqui hemos analizado quiénes deben evaluar la competencia y en qué instancia. Ahora
bien, ¢cudl es el nivel de entendimiento que se requiere por parte del paciente para
considerarlo competente? ;Qué criterio debe utilizar el médico o el perito legista en un
proceso de determinacién de capacidad para medir dicho extremo?

Los métodos que los profesionales de la salud implementan exceden el &ambito de este trabajo.
Preferimos sugerir la lectura de literatura de las ciencias médicas antes que adentrarnos en
un campo tan vasto y ajeno.

58 Observacion general N° 1 precitada. Parrafo 14.

% ALEMANY, M. “Igualdad y diferencia en relacién con las personas con discapacidad. (Una critica a la Observacion N°
1 (2014) del Comité de los derechos de las personas con discapacidad”, Anales de la Catedra Francisco Suarez 52, 2018,
pp. 201-222.

60 LORDA, P. S., Salvador, I. J. R., MAROTOC, A. M., Pisa, R. M. L., y Gutiérreze, J. J., “La capacidad de los pacientes
para tomar decisiones”, Medicina Clinica, 117(11), 419-426, 2001, p. 1

61 Beauchamp, T. y Childress, J. “Principios de ética biomédica”. Barcelona, Masson, 1999.
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En términos generales, estos métodos deben verificar que el paciente haya comprendido los
beneficios y riesgos del tratamiento o intervencion sugerida.

Beauchamp y Childress sefialaron los diferentes criterios que solos o en conjunto se utilizan
para determinar la incompetencia de una persona para tomar una decision:1) Incompetencia
para expresar o comunicar una preferencia o eleccion; 2) Incapacidad para comprender una
situacion y sus consecuencias; 3) Incapacidad para entender informacion relevante; 4)
Incapacidad para dar razones; 5) Incapacidad para ofrecer una razon racional, aun habiendo
expuestos otras razones; 6) Incapacidad para ofrecer razones de riesgo/beneficio (aun
habiendo expuesto motivos racionales); 7) Incapacidad para tomar una decision razonable®?.

Otros autores han sefialado que se requieren cuatro criterios: a) comprender, b) apreciar, c)
razonar y d) expresar una eleccion. La comprension es la habilidad para entender la
informacion brindada sobre su estado de salud, asi como los riesgos y beneficios de los
tratamientos y las alternativas propuestas, incluyendo el no realizar un tratamiento. La
apreciacion es el componente de la toma de decisiones que implica la habilidad para aplicar
la informacion relevante sobre su situacion personal de salud. EI razonamiento en la toma de
decisiones en salud implica que la persona realiza un proceso de razonamiento, por ejemplo,
la habilidad para realizar un razonamiento consecuente y comparativo y manipular
informacion racionalmente. La capacidad para expresar una eleccién, se refiere no sélo a la
habilidad para comunicar una decision, sino que la misma debe ser clara y consistente a lo
largo del tiempo, ya que algunos pacientes pueden hablar, pero no implica que
necesariamente estén brindando una decision®,

La idoneidad de estos test resulta siempre controvertible pues “...la medicina medicaliza la
realidad, crea un mundo peculiar y traduce conjuntos de problemas a su propia terminologia.
Ademas, es muy dificil definir la enfermedad mental por el hecho de que los criterios
cambian de una época a otra y de un lugar u otro. Cabe la pregunta acerca de si las decisiones
de los sujetos competentes reflejan realmente una escala personal de valores o si estos valores
estdn profundamente influidos por la propia medicina, que a su vez esta dominada por
intereses econdmicos”.

Es que el concepto de competencia evidentemente refleja modelos sociales medicalizados y
depende del grado de penetracion que el poder médico tenga en distintos contextos sociales
y culturales. %

Dicho lo anterior, es de hacer notar que en la legislacion local no hay mencién especifica a
las formas o criterios que deben regirse para evaluar la idoneidad del paciente. En este punto,
pueden trasladarse los principios generales del art. 31 del CCyCN en materia de capacidad

62 Beauchamp, T. y Childress, J. Ob. precitada, p. 129 y sgtes.

63 palmer, B. W., & Harmell, A. L. Assessment of healthcare decision-making capacity,Archives of Clinical
Neuropsychology, 2016.

64 HIGHTON, Elena | - WIERZBA, Sandra M., “La relacién médico-paciente: El consentimiento informado”, Ad-Hoc,
primera edicion, Buenos Aires, 2003, p. 141.

85 VIDAL, S. “Competencia para la toma de decisiones en la practica clinica”, Jurisprudencia Argentina, vol. 6166, 1999,
p. 58-68.
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para el concreto caso que analizamos aqui. Diremos entonces que la competencia para emitir
Cl se presume aun cuando el paciente se encuentra internado en un establecimiento
asistencial (inc. a); que la limitacion debe ser de caracter excepcional y siempre en beneficio
del paciente (inc. b); que la intervencion, en caso de restriccion del CIl, debe ser
interdisciplinaria (inc. c); que el paciente tiene derecho a recibir informacién a través de
medios y tecnologias adecuadas para su comprension (inc. d); que el paciente tiene derecho
a cuestionar la decision del médico con debida asistencia letrada (inc. e) y, por ultimo, que
deben priorizarse las alternativas terapéuticas menos restrictivas de sus derechos y libertades
(inc. f).

Finalmente, previo a dar cierre a este apartado, cabe reiterar aqui la relevancia de la
informacion en el CI% .En este sentido, la doctrina advierte que uno de los mayores
problemas con el CI es que siempre se pone el acento sobre la "condicion™ o "capacidad" de
la persona para comprender la implicancia médica, cuando en verdad lo que merece
modificarse es el otro componente del consentimiento informado, cual es la informacion
brindada y la forma en que se explica®’ .

Con acierto, James Drane afirma que “la determinacion de la competencia de un paciente no
es mas que una metafora de la competencia del propio médico. La determinacién de la
competencia en situaciones sutiles y complejas pone a prueba la sofisticacion académicay la
talla moral de un facultativo” 2.

En los términos de la CDPCD, se trata de no centrar la atencion en las “deficiencias” sino en
las barreras del entorno que dificultan la comprension para que el discurso médico resulte
asequible. Esta perspectiva s6lo es posible si asumimos como norte el ya mencionado modelo
social de la discapacidad. A partir de esta cosmovision, “[e]l foco se centra en el universo
que rodea a la persona, a la falta de accesibilidad comunicacional, actitudinal y fisica, que
impiden el ejercicio de los derechos en igualdad de condiciones con los demas,
independientemente de su diversidad. La obligacion por primera vez se coloca en el
"entorno”, es la familia, la sociedad, la escuela, el trabajo, etc., los que tienen la obligacion
de hacer los "ajustes razonables™ que requiera la persona con discapacidad, cuando en el
modelo anterior toda la responsabilidad recaia en la persona con diversidad funcional” ©°.

3. Los enfoques utilizados en la normativa nacional
Nuestro ordenamiento ha adoptado una posicién oscilante en cuanto al enfoque que

deberiamos considerar para evaluar la idoneidad del paciente (consecuencial, formal o
funcional).

8 Ver referencias realizadas en el Capitulo I, 1, 1.

67 FRIAS, Javier, “Pautas para la determinacion de sistemas de apoyo en juicios de capacidad juridica. Primera parte: Actos”
Autor: I. Publicado en: RDF 94, 08/05/2020, 61,Cita Online: AR/DOC/884/2020

% DRANE, J., Simén, P., y ALTIMIR, S., Ob. precitada, p. 35
8 ESPOSITO, Claudio F. A (2021), Ob. precitada.
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El decreto reglamentario de la Ley 26.529 dispone que “Habrda consentimiento por
representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones segun criterio del
profesional tratante, o cuando su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacion” (art. 5, decreto 1089/2012) . La norma promueve aqui el enfoque funcional por
cuanto analiza la competencia del paciente en el aqui y ahora.

Adviértase que la norma habla del profesional tratante. Es decir, el mismo profesional que
sugiere el tratamiento o la intervencion seré el que determine la competencia de su paciente.

Al respecto coincidimos parcialmente con Gomez-Aller quien, al analizar la Ley de
Autonomia del Paciente espafiola (que plantea una regulacién similar en el aspecto que aqui
comentamos’?) advierte:

[S]i antes de cualquier intervencién médica fuese necesario realizar una detenida evaluacion psicolégica a
todos los pacientes, la praxis médica resultaria bloqueada. La evaluacion de la competencia (...) ha de
realizarse mediante una apreciacion prima facie, que el médico responsable evalla en una primera
aproximacién. Por la propia naturaleza del tramite, no cabe exigirle una apreciacion exhaustiva (evaluacion
psicolégica o psiquiatrica continuada, etc.), salvo en casos excepcionales en los que las circunstancias
aconsejen una contrastada valoracién de la situacién intelectual y emocional del paciente. De no ser asi, la
Ley no atribuiria esta obligacién al médico responsable —que no necesariamente sera especialista a estos
efectos, ni tiene protocolizado un proceso profundo de anélisis de la capacidad del paciente—, sino que exigiria
una apreciacion especializada’.

La salvedad que debemos hacer sobre este punto es que, de conformidad con lo establecido
por la Ley 26.657, la atencidn en salud mental debe realizarse en el marco de un abordaje
interdisciplinario (art. 8 y 9) y que la capacidad se presume (art. 3 de la Ley y art. 31 inc. a
del CCyCN).

En consecuencia, entendemos que si lo que pretende el médico tratante es descalificar la
competencia del interesado y el paciente es un usuario de salud mental, se debera conferir
intervencion a un equipo interdisciplinario.

De lo contrario, el médico “A” que ofrece la alternativa “A1” deberia evaluar la competencia
del paciente “B” que ha optado por la alternativa “B1”. Es decir, el médico deberia evaluar
si el paciente que lo contradice tiene competencia.

Por lo demaés, resulta clara la Ley 26.657 cuando afirma que el riesgo de dafio o la incapacidad
solo pueden deducirse a partir de una evaluacion interdisciplinaria (art. 5). Notese, asimismo,

0 Hay que considerar que en el 2012 la representacion imperaba en perjuicio de la asistencia, concepto que se incluiria en
el 2015 en el CCYCN en materia de capacidad juridica de las personas.

" La Ley espafiola Ley 41/2002(art. 9.3.c) s6lo otorga esta funcién a los “médicos”. La potestad y responsabilidad es “del
médico que asiste al paciente” o de su “médico responsable”. Un reciente estudio ha dejado asentado que en la legislacion
espafiola [I]a evaluacién de la capacidad del paciente corresponde al médico responsable que lo trata, quién debe enjuiciar
si el paciente adulto es "capaz de tomar decisiones" (art. 9.3.a, LAP), asi como la capacidad intelectual o emocional del
paciente menor de edad de “comprender el alcance de la intervencién® (ver. CANCIO MELIA, Manuel, “Consentimiento
en el tratamiento médico y autonomia. Algunas reflexiones desde la perspectiva espafiola”, RDP 2015-5, 05/05/2015, 899,
Cita Online: AR/DOC/4741/2015.

72 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada, p. 8
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que la norma exige que esto se evalie “en cada situacion particular en un momento
determinado” (art. 5 in fine).

En suma, conforme la normativa ut supra analizada, la responsabilidad de evaluar la
competencia es del médico tratante. No obstante, consideramos que para el caso en que la
situacion del paciente se enmarque en un supuesto de salud mental y el profesional pretenda
restringir la competencia del paciente, se deberan activar las garantias que establece la Ley
de Salud Mental, especialmente en cuanto al recaudo interdisciplinario.

Parrafo aparte merece la intervencion de los Comités de Etica que, entre otras funciones,
cumplen un rol fundamental a la hora de evaluar las competencias para la toma de decisiones
en salud”® convirtiéndose en “una alternativa eficaz para fomentar vinculos terapéuticos
saludables a partir de la defensa del paciente como sujeto moral autbnomo y portador de
derechos, y al mismo tiempo apuntalar y acompafiar las decisiones de los agentes de Salud,
al brindarles un ambito de reflexién plural, interdisciplinario y democratico” ™.

En nuestra normativa, la Ley 24.742 dispone que “en todo hospital del Sistema Publico de
Salud y Seguridad Social, en la medida en que su complejidad lo permita, debera existir un
Comité Hospitalario de Etica, el que cumplira funciones de asesoramiento, estudio, docencia
y supervision de la investigacion respecto de aquellas cuestiones éticas que surgen de la
practica de la medicina hospitalaria” (art. 1).

Asimismo, establece que “funcionaran como equipos interdisciplinarios integrados por
médicos, personal paramédico, abogados, filosofos y profesionales de las ciencias de la
conducta humana, que podran pertenecer o no a la dotacién de personal del establecimiento.
Desarrollaran su actividad dependiendo de la direccion del hospital, y quedaran fuera de su
estructura jerarquica” (art. 2). En el &mbito portefio, por su parte, fue promulgada la Ley N°
3302 en el afio 2010.

En la préctica, no obstante, la normativa especial precitada no ha impactado como se preveia.
Sobre ello se ha sefialado que “[pJor diversas circunstancias, ni esa ley ni las normas
provinciales regulatorias de los comités han tenido hasta la fecha la eficacia esperada, aunque
su consulta en el &mbito asistencial resulta actualmente no sélo necesaria, sino obligatoria en
los casos previstos en la reglamentacion de la ley 26.529, aprobada por decreto 1089/12”7°,
En igual sentido se dijo que “[a] pesar de la importancia y utilidad de los distintos tipos de

comités, no resulta frecuente la consulta hacia los mismos”.”®

3 RABADAN, Alejandra T.; TRIPODORO, Vilma A. ¢(CUANDO ACUDIR AL COMITE DE BIOETICA
INSTITUCIONAL? EL METODO DELIBERATIVO PARA RESOLVER POSIBLES DILEMAS. MEDICINA (Buenos
Aires), 2017, vol. 77, no 6.

" MAGLIO, Ignacio, Comités de Bi6tica,03/2017, disponible en https://salud.gob.ar/dels/entradas/comites-de-bioetica

> TAU, José Marfa “Bioética en la  Legislacion  Argentina”  03/2017  disponible  en
https://salud.gob.ar/dels/entradas/bioetica-en-la-legislacion-argentina

®MAGLIO, Ignacio “Comités de Bidtica” 03/2017 disponible en https://salud.gob.ar/dels/entradas/comites-de-bioetica.
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En la mayoria de las legislaciones, las recomendaciones de los Comités de ética hospitalaria
tampoco tienen fuerza vinculante ni obligatoria, y no eximen de responsabilidad ética ni legal
a los profesionales de la salud, ni al personal directivo ni administrativo de la institucion. La
ley 24.742 no es la excepcion: su articulo 4° establece que las recomendaciones de los
Comités no tendran fuerza vinculante, y no eximiran de responsabilidad ética y legal al
profesional interviniente ni a las autoridades del hospital.

Amén de lo anterior, “[s]in ser vinculante en sus opiniones, (el Comité de bioética) puede
actuar como un respaldo para los profesionales de la salud y también para los pacientes y sus
familias, dado que queda como prueba del cuidado ético con que se obro frente al problema;
puede asi contribuir ademas a mejorar la relacion medico-paciente-familia/sustituto-
instituciéon”. ’’

A todo lo anterior, cabe agregar que no existe regulacion analoga que aborde la intervencion
de estos Comités en el &mbito privado.

Hasta aqui, como se dijo, la norma propicia claramente el enfoque funcional puesto que la
tarea encomendada al médico observa la realidad concreta del paciente y no su estatus
juridico. La normativa continta esta linea cuando exige “competencia y comprension” para
emitir el ClI (art. 5 del Decreto Reglamentario 1089/2012 de la Ley de los Derechos del
Paciente). Al respecto, la doctrina sefiala que:

La "comprension” no es la "capacidad”, esta es un estado juridico de la persona, aquélla es un estado
psicolégico. La comprension de las situaciones que vive el sujeto, depende de factores bioldgicos,
antropolégicos, sociales, culturales, en fin, un haz de circunstancias que confluyen para que el sujeto sea Unico
en si mismo. De alli que su aptitud mental, intelectual para "comprender" que no es otra cosa que la facultad,
la habilidad natural del sujeto de entender, de captar el mundo que lo rodea e interpretarlo, de descodificar su
entorno para interactuar en consecuencia.”

Sin embargo, esta no es la Unica exigencia que plantea la normativa. Tanto la LDP como su
Decreto Reglamentario hacen referencia, en reiteradas ocasiones, a la “incapacidad del
paciente” como elemento a tener en cuenta para evaluar el poder de decision de las
personas’®. De este modo la normativa introduce el ya caracterizado enfoque formal.

El art. 4 de la LDP estipula que “en el supuesto de incapacidad del paciente o imposibilidad
de comprender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la misma sera brindada
a su representante legal o, en su defecto, al conyuge que conviva con el paciente, o la persona
que, sin ser su conyuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad”.

Cabe recordar aqui que la Ley es anterior a la sancion del CCyCN que, como veremos mas
adelante, introdujo grandes cambios en materia de capacidad juridica. La expresion
“incapacidad” debe ser analizada considerando esta salvedad. Dicho esto, vale adelantar que

7 RABADAN, Alejandra T.; TRIPODORO, Vilma A. Ob. precitada

8 GIAVARINO, Magdalena B., “La autodeterminacién del padeciente mental frente a actos médico”, 06/09/2017, DFyP
2017 (septiembre), 241, Cita Online: AR/DOC/2098/2017

9 Ver art 4°y 6° de la Ley de los Derechos del Paciente y Decreto 1089/2012 (art. 2 inc g y f; art. 5 tercer parrafo y art 7)
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la inclusion de una persona en este tipo de categoria es resultado de los procesos judiciales
hoy denominados de determinacion de capacidad. Un proceso de tales caracteristicas puede,
eventualmente, concluir con la modificacion del estatus juridico de las personas y, en
ocasiones, con la restriccion de su ejercicio para emitir consentimiento informado.

De lo anterior se colige que nuestro esquema normativo admite, en paralelo, dos enfoques
para evaluar la idoneidad del paciente: el funcional y el formal (ver cuadro 2). Dicho de otro
modo: la facultad del paciente de emitir su consentimiento sin condicionamientos puede ser
limitada por presentar falta de competencia o de un estado psiquico o fisico apto a criterio
del profesional tratante (enfoque funcional) o porque judicialmente se lo ha considerado
“incapaz” o con “capacidad restringida” para dicho acto (enfoque formal).

Criterio ¢Quién evalia la idoneidad del | ¢Cuando?
paciente?

El juez con la necesaria | Al momento de | En el marco | Sinregular

intervencion de un equipo | dictar sentencia | de un
interdisciplinario. en un proceso | expediente
judicial. Se | judicial

actualiza en un
plazo no mayor
a tres afios (art.
40 del CCyCN)
El medico tratante. | Al momento de | En el | Sin regular
Eventualmente con la | la intervencion | consultorio
asistencia de un equipo | médica. médico.
interdisciplinario o de un
Comité de Etica.

Cuadro 2. La normativa argentina admite dos caminos para evaluar la idoneidad del paciente.

Llegados a este punto, surge un interrogante: ¢Existe jerarquia de un enfoque sobre otro? Si
el paciente reune los requisitos de compresion y competencia (enfoque funcional), pero su
capacidad juridica para emitir consentimiento informado se encuentra restringida
judicialmente en los términos del art. 32 del CCyCN (enfoque formal), ¢Cual es la realidad
que se impone? A nuestro entender, la respuesta se encuentra en la naturaleza juridica del
consentimiento informado y reservaremos nuestra respuesta para el capitulo siguiente®® en el
que veremos los procesos de determinacion de capacidad que regula el art. 31 y sgtes. del
CCyCN.

80 Capitulo 111, apartado 3.La restriccion judicial del Cl y su naturaleza juridica del consentimiento informado.

27



CAPITULO 11l. RESTRICCION JUDICIAL DE LA CAPACIDAD JURIDICA Y EL
CONSENTIMIENTO INFORMADO

En la generalidad de los casos, la idoneidad del paciente para tomar decisiones sobre su salud
se evalUa en el consultorio del médico que brinda la atencién. No obstante, en el caso de las
PCD psicosocial se incorpora un nuevo ambito para examinar esta idoneidad: los estrados
judiciales. A continuacion, realizaremos una breve referencia a las actuaciones judiciales
cominmente caratuladas como “determinacion de capacidad juridica” para luego analizar
concretamente la restriccion judicial al ClI que, en ocasiones, se produce en dichos procesos.

1. La capacidad juridica. Concepto y dimensiones.

La capacidad es definida como la aptitud de la persona humana para ser titular de derechos
y deberes juridicos y para el ejercicio de las facultades que emanan de esos derechos o el
cumplimiento de las obligaciones que los deberes implican. De este modo, la capacidad
juridica de la persona plantea dos dimensiones: a) capacidad de derecho: la aptitud de que
goza toda persona humana para ser titular de derechos y deberes juridicos (art. 22, Cod. Civ.
y Com.); y b) capacidad de ejercicio: la facultad que tiene la persona para ejercer por si misma
los derechos y deberes juridicos de los que es titular (art. 23, Cod. Civ.y Com.).

La CDPCD contiene importantes disposiciones sobre el ejercicio de la capacidad juridica. El
art. 12, en particular, reafirma que las PCD tienen derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica y promueve que el ejercicio de la capacidad sea asistido por un sistema
de apoyos, acompafiado de las debidas y proporcionadas salvaguardias.

La primera Observacion General del Comité sobre DPCD se aboca al contenido del citado
art. 12 y centra su analisis en la abolicion de los sistemas de sustitucion de voluntad y su
reemplazo por el modelo de apoyos. En tal sentido, expone que:

La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales, y adquiere una importancia especial para las personas con discapacidad cuando tienen que tomar
decisiones fundamentales con respecto a su salud, su educacién y su trabajo. En muchos casos, la negacion de
la capacidad juridica de las personas con discapacidad ha hecho que se vean privadas de muchos derechos
fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar una familia, los derechos reproductivos,
la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico
y el derecho a la libertad. EI Comité reafirma que el hecho de que una persona tenga una discapacidad o una
deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser nunca motivo para negarle la
capacidad juridica ni ninguno de los derechos establecidos en el articulo 12. Todas las practicas cuyo propésito
o efecto sea violar el articulo 12 deben ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la
plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas 8.,

El Comité avanza en su desarrollo y realiza algunas distinciones respecto a la capacidad
juridica y la capacidad mental, concepto este Gltimo que se vincula con la ya aludida
competencia.

81 Observacidon general N° 1 (2014) sobre el Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley
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La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer
esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una participacion
verdadera en la sociedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones,
gue naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente para una persona determinada en funcién
de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales. (...) En virtud del articulo 12 de la Convencion,
los déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para
negar la capacidad juridica.®

A continuacion, el Comité, al igual que nuestro CCyCN en sus articulos 22 y 23, expone que
la capacidad juridica presenta dos facetas: la capacidad legal de ser titular de derechos y de
ser reconocido como persona juridica ante la ley y, por otra parte, la legitimacion para actuar
con respecto a esos derechos y el reconocimiento de esas acciones por la ley. Segun el
Comité, es la segunda esfera de la capacidad la que se deniega o reduce con mayor frecuencia
en el caso de las personas con discapacidad.

Para el caso puntual de nuestro pais, el Comité hizo especificas recomendaciones en el afio
201283, En aquel entonces nuestra normativa mantenia la figura de la interdiccion y la
sustitucion de la voluntad de la persona. EI CCyCN se encontraba en estado de proyecto
parlamentario.

Una de las recomendaciones fue la de instar a que nuestro pais tome medidas para adoptar
leyes y politicas por las que se reemplace el régimen de sustitucion en la adopcion de
decisiones por el apoyo en la toma de decisiones que respete la autonomia, la voluntad y las
preferencias de la persona (nro. 20).

En el afio 2023, a ocho afios de la entrada en vigencia del CCyCN, el Comité realiz6 nuevas
observaciones a nuestro esquema normativo. Encomend¢ al Estado Nacional “la eliminacion
de las disposiciones que permiten la restriccion de su capacidad juridica, asi como las
figuras de la incapacitacion y la curatela y, entre otros puntos, instdo a “implementar
mecanismos de apoyo de distinto tipo para la adopcién de decisiones, y salvaguardias que
respeten la autonomia, la voluntad y las preferencias de todas las personas con
discapacidad...”. %

En efecto, pese a las observaciones del Comité, nuestra normativa admite la restriccion de la
capacidad juridica de ejercicio mediante los procesos de determinacién de capacidad. Al
respecto, Seda nos advertia que:

No resulta de ayuda el exceso de optimismo de los intérpretes que creyeron ver en este Codigo Civil y Comercial
un "cambio de paradigma", sea cual fuere el significado que se otorgue a ese término. Ese tipo de hipérbole
discursiva no son exclusivas de los argentinos, pero en nuestro medio parece que nos gusta creer que cualquier
modificacién en la forma en que llamamos a las cosas puede significar un "nuevo modelo™ (término que también
se utiliza de manera promiscua). Pues he aqui un tema que no necesita de cambios de "modelos” o

82 1d. Parrafo 13.

83 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Octavo periodo de sesiones, Ginebra, 28/09/2012, examen
de los informes presentados por los Estados partes en virtud del art. 35 de la Convencion. Observaciones Finales del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Argentina, CRPD/C/ARG/CO/1.

84 Observaciones finales sobre los informes periédicos segundo y tercero combinados de Argentina, Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, 24/03/2023
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"paradigmas” y cuya mayor dificultad no deberia resultar qué palabras son mas correctas que otras para
utilizar. La misién que si nos interpela en materia de derecho civil es cdmo lograr un compromiso razonable y
eficaz entre la mayor autonomia posible y la mayor proteccion posible para las personas con discapacidad
mental o intelectual en la celebracién de actos juridicos®.

Aun asi, no debe dejar de sefialarse que la sancion del CCyCN supuso un avance significativo
por el camino que propicia la CDPCD. Ya la Ley 26.657 habia introducido grandes reformas
con la incorporacion del art. 152 ter al Codigo de Vélez. Dicha norma impuso que las
declaraciones judiciales de inhabilitacion o incapacidad debian fundarse en un informe
interdisciplinario, que no podian extenderse por méas de tres afios y que la sentencia debia
especificar las funciones y actos que se limitaban, procurando que la afectacion de la
autonomia personal fuera la menor posible. Ello, en consonancia con la innovadora
definicion que esbozod la Ley 26.657 sobre la salud mental “como un proceso determinado
por componentes histdricos, socio-econdmicos, culturales, bioldgicos y psicologicos, cuya
preservacion y mejoramiento implica una dinamica de construccion social vinculada a la
concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona” (art. 1, primera parte).

Actualmente el régimen de capacidad juridica se encuentra regulado en los art. 31 y sgtes.
Del CCyCN que veremos a continuacién

2. Proceso de Determinacion de la Capacidad en el Cadigo Civil y Comercial

Si bien los principios del proceso se encuentran en el art. 31 del CCyCN, el nucleo conceptual
se sitla en el art. 32 que a continuacion transcribimos.

ARTICULO 32. Persona con capacidad restringida y con incapacidad. El juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o una alteracién mental
permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad
puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.

En relacion con actos restringidos, el juez debe designar el o los apoyos necesarios que preveé
el articulo 43, especificando las funciones con los ajustes razonables en funcion de las
necesidades y circunstancias de la persona.

El o los apoyos designados deben promover la autonomia y favorecer las decisiones que
respondan a las preferencias de la persona protegida.

Por excepcion, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar
con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el
sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un
curador.

Lejos de soluciones rigidas, abstractas o binarias (capacidad-incapacidad), el sistema actual
procura soluciones adecuadas a la identidad personal, a la mismidad de la persona humana.
Se exige del juez el disefio artesanal y personalizado de un régimen de restricciones a la
capacidad, adecuado a la valoracion de la condicion personal y contextual de la persona. Una

8 SEDA, Juan Antonio “La capacidad juridica de personas con discapacidad mental o intelectual”. 18/04/2018, 18/04/2018,
SJA, Cita Online: AR/DOC/4250/2017
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restriccion a la capacidad inadecuada a la situacién particular y concreta de la persona, puede
tornarse en una injerencia estatal ilegitima. 8°

A continuacion, nos preguntaremos los motivos que persigue el legislador al regular la
restriccion de la capacidad juridica, el procedimiento que rige en el proceso y el campo de
acciones plausibles de ser restringidas.

i.  Por qué se restringe

La normativa nos indica que toda restriccion a la capacidad debe ser siempre en beneficio de
la persona (art. 31 inc. b del CCyCN) de lo que se desprende el fin tuitivo del proceso.

Sobre ello, se ha dicho que el término beneficio de la persona da a entender que en ningun
caso la restriccion de la capacidad juridica puede tener otro fin que el respeto de sus derechos
y la promocion de la autonomia personal, de acuerdo con lo previsto por el art. 43 CCyCN
que, al definir las funciones de las figuras de apoyo designadas en favor de la persona con
capacidad restringida, sefiala: “promover la autonomia y favorecer las decisiones que

respondan a las preferencias de la persona”. &

Sin perjuicio de lo anterior, estos procesos esconden, en juego con la presuncion normativa
de la capacidad (art. 31 inc. a), un objetivo que excede a la PCD vy se vincula con el interés
de terceros: la busqueda de la seguridad juridica. En efecto, se ha sefialado que la validez de
los actos juridicos requiere de la presuncion de la capacidad efectiva para obligarse de cada
individuo, por eso la legislacion intenta garantizar la seguridad en el trafico negocial.®® El
ordenamiento estima necesario caratular a las personas para definir de forma anticipada la
validez de sus actos.

ii. ~ Como se restringe. Breve mencion al aspecto procesal.

Los cadigos procesales de las diferentes jurisdicciones se han visto desactualizados frente a
las numerosas modificaciones que atravesé el codigo de fondo. Producto de este desfasaje,
se han elaborado propuestas de reforma®® y enriquecedores comentarios por parte de la
doctrina, a cuyos términos nos remitimos en honor a la brevedad.*

En la justicia nacional rige el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, que no se
encuentra exento de lo anterior. Basta con observar la terminologia que implementa para

8 Juzg. Civ. Com. y Lab. Curuz( Cuatia, 27/08/2015, "B., M. D. s/ restriccion a la capacidad", publicado en LLOnline; cita
online: AR/JUR/28318/2015.

87 Comentario de FERNANDEZ, Silvia en HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian, “Codigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado. Titulo preliminar y Libro primero”, Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 82

8 SEDA, Juan Antonio (2018), Ob. precitada

89 Véase “Bases para la reforma procesal de familia,” Biblioteca Digital, consulta 25 de julio de 2020,
http://www.bibliotecadigital.gob.ar/items/show/1718

9 Véase SCASSERRA, Selene 1., OLMO, Juan Pablo “Anélisis de las bases para la Reforma Procesal de Familia en los
procesos sobre el ejercicio de la capacidad juridica” 07/12/2018, LA LEY, Cita Online: AR/DOC/2393/2018 y PAGANO,
Luz M. - LOPEZ BRAVO, Alfredo “Analisis critico de los proyectos de modificaciéon de los codigos de fondo y de
procedimiento en materia de determinacion de la capacidad” 15/11/2019, LA LEY, Cita Online: AR/DOC/3566/2019.
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advertir su desactualizacion: el codigo de rito habla de “dementes”, “presuntos insanos” entre
otras nomenclaturas que a la luz de la CDPCD devienen vetustas y estigmatizantes.

Asi las cosas, es el CCyCN el que brinda la principal fuente de lineamientos procedimentales.
A modo de sintesis, el proceso presenta los siguientes pasos: el inicio del proceso por parte
de los legitimados que taxativamente enumera la normativa (art. 33°%); la apertura a prueba
de los obrados que incluye necesariamente la confeccion de un informe interdisciplinario
(art. 37 in fine); una entrevista personal del interesado con el Juez y el Ministerio Publico
(art. 35); el dictado de la sentencia, su registracion (art. 37 a 39) y su revision periddica (art.
40). Todo ello, sin perjuicio de las medidas cautelares de resguardo personal y patrimonial
que pudieran resolverse (art. 34).

Intervencion del interesado. Defensa en Juicio

El Codigo establece de manera expresa el rol protagénico de la persona con discapacidad en
el proceso, a quien asiste la facultad de designar un letrado de su confianza y la garantia de
consignarsele uno en caso de no hacer uso de dicha facultad (art. 36 del CCyCN).

En el ambito de CABA, es relevante mencionar la tarea cumplida por las Defensorias
Publicas Curadurias de la Defensoria General de la Nacion. La Ley orgénica del Ministerio
Publico de la Defensa establece que estas Defensorias “actiian en el marco de procesos
referentes al ejercicio de la capacidad juridica y de implementacion de sistemas de apoyos y
salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica, cuando no existieran bienes
suficientes que permitan la designacion a cargo econémicamente de la persona involucrada
o0 de quien, presumiblemente, debiera asumir las costas; o en ausencia de familiar o referente
comunitario que pudiera hacerse cargo de tal funcion”.

Entre sus funciones se destacan: ejercer la defensa técnica en procesos referentes al ejercicio
de la capacidad juridica (inc. a); ejercer la funcion de representacion y/o apoyo que se
disponga en dichos procesos (inc. b y c); ejercer la funcién de apoyo que se establezca por
decisiones no jurisdiccionales, siempre que asi fuera dispuesto en el ambito del Ministerio
Publico de la Defensa (inc. d), instar la revision judicial en los términos del art. 43 del CCyCN
(inc. e), entre otras.

En caso que el interesado cuente con bienes, la defensa técnica recaera en un abogado
matriculado cuya actuacion también debera tener como faro la voluntad y preferencias de su
cliente. A lo anterior se suma la necesaria intervencion de las Defensorias de Menores e
Incapaces que intervienen en los términos del art. 103 del CCyCN.

Otro aspecto que evidencia el papel protagénico del interesado es que la normativa impone
al Juez que “antes de dictar resolucion alguna” debe convocar al interesado (art. 35 del
CCyCN)%, La doctrina ha advertido cierta vaguedad en la expresion. A criterio de Tobias,

%1 a) el propio interesado; b) el conyuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no haya cesado; c)
los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del segundo grado; d) el Ministerio Pdblico.

92 Cabe sefialar que la Acordada 741 de la Camara Nacional Civil del 22 de septiembre de 1981, Tomo XXII Folios 81-83,
dispuso en su articulo 2° que “Los jueces deberan tomar conocimiento personal, por lo menos una vez al afio, de los
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las entrevistas que prevé la norma “deben celebrarse previamente a cualquier resolucion que
tenga relevancia en el proceso. Revisten esa caracteristica [...]: el auto que resuelve dar curso
a la denuncia; el dictado de la sentencia y cualquier otra que, por las particularidades del
desarrollo del proceso, el magistrado estime que es de trascendencia”®. No obstante lo
anterior, en la practica se verifica que la audiencia con el interesado es reservada s6lo como
instancia previa a la sentencia de fondo.

Aspecto probatorio

Como fuera ya adelantado, el informe interdisciplinario que exige el art. 37 del CCyCN
configura la piedra angular de la prueba.

La conformacion del equipo pericial ha suscitado debates por cuanto la normativa de fondo
exige un equipo interdisciplinario mientras que los Codigos de Rito exigen la intervencion
de tres médicos psiquiatras. En las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil se discutio
el temay en las conclusiones se destacd que el equipo debe estar integrado, al menos, por un
médico psiquiatra, un psicélogo y un asistente social. ElI punto fue motivo de algunas
disidencias, como la del Dr. Mazzinghi, que sostuvo que mientras se encuentren vigentes los
codigos procesales que exigen la designacion de peritos médicos (tres peritos segin el
CPCCN), el juez debe designar, ademas del equipo interdisciplinario, la cantidad de
facultativos exigidos por el ordenamiento procesal local (punto 25 del dictamen de la
Comision 1)%.

Lo que no es materia controvertida es que una junta evaluadora conformada exclusivamente
por médicos psiquiatras no se ajusta a la normativa actual puesto que refleja el predominio
de un enfoque medico-psiquiatrico cuando los nuevos lineamientos que introdujo la Ley
26.657 representan el resultado del modelo social de la discapacidad.

Respecto al objeto de la intervencion interdisciplinaria, cuadra traer a colacion que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidon, con fecha 15 de diciembre del afio 2009, prohibié
expresamente a los profesionales auxiliares de la medicina pronunciarse sobre los encuadres
juridicos “por tratarse de una cuestion reservada exclusivamente a los Organos
jurisdiccionales” %.

Para resolver, el Juez requiere a los profesionales que se expidan sobre ciertos puntos de
pericia. Al respecto, Fama y Pagano, desde una perspectiva préactica, afirman:

Desde los juzgados se han elaborado una serie de puntos o interrogantes que se elevan junto con el pedido de
evaluacion interdisciplinaria para ser respondidos por los especialistas. En tal sentido, se solicita se

dementes, inhabiles, presuntos o declarados, y de los internados a los que se refiere el articulo 482 del Codigo Civil, cuyas
actuaciones tramitan ante su Juzgado y se encuentren en establecimientos sitos en Capital Federal”

9BALTERINI, J. H (Dir. gral.), “Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético ”, Buenos Aires, La Ley, 2015,
Tomo |, pp. 297, comentario de J. W. Tobias.

% LAFFERRIERE, J. N., & MUNIZ, C. “Los procesos civiles relativos a la capacidad: de la Ley de Salud Mental al nuevo
Codigo Civil y Comercial”, Ed. Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho, 2016 disponible en 2023 en
https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/8805

9 Acordada 47/09, Anexo I, articulo 35.
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especifiquen aquellas funciones que la persona puede llevar a cabo por si 0 con el apoyo de un tercero, en
especial las siguientes: a) si puede vivir solo; b) si puede cumplir con las indicaciones terapéuticas que se le
efectlien; c) si puede prestar su consentimiento informado para el suministro de medicacion, y/o la
realizacion de tratamientos psicolégicos, psiquiatricos y/o médicos que se le propongan; d) si puede contraer
matrimonio; €) si puede ejercer la patria potestad respecto de sus hijos; f) si puede trasladarse solo por la via
publica; g) si conoce el valor del dinero; h) si requiere supervision periédica permanente para el desarrollo
de su vida cotidiana; i) si puede realizar una actividad laboral remunerada; j) si puede cobrar y administrar
un salario o percibir y administrar un beneficio previsional (jubilacién/pension); k) si puede efectuar compras
que resulten necesarias para la satisfaccion de sus necesidades basicas de subsistencia (alimentacién,
vestimenta, higiene, medicamentos, transporte, esparcimiento), 1) si puede votar y ser votado”. 9

Si bien la prueba interdisciplinaria es un requisito ineludible, el juez debe considerarla junto
a los demas elementos probatorios del juicio tales como: 1) testimonios, que indiquen cual
es el comportamiento de la persona en relacion con su entorno y su conducta respecto del
aspecto patrimonial o sus negocios; 2) informativa, en la cual se puede solicitar a los
profesionales que atienden a la persona su historia clinica, si tuvo o no alguna internacion,
diagnostico, plazo de esta y cuéles fueron los psicofarmacos indicados; 3) pericia contable,
que indique cuél es su comportamiento respecto de los negocios comerciales®’.

v.  Contenido de la sentencia. Formas de conclusion del proceso.

El art. 37 del CCyCN establece que la sentencia se debe pronunciar sobre los siguientes
aspectos: a) diagndstico y prondéstico; b) época en que la situacion se manifestd; c) recursos
personales, familiares y sociales existentes; d) régimen para la proteccién, asistencia y
promocion de la mayor autonomia posible. Agrega el art. 38 que el pronunciamiento debe
determinar la extension y alcance de la restriccion y especificar las funciones y actos que se
limitan, procurando que la afectacién de la autonomia personal sea la menor posible.
Asimismo, debe designar una o mas personas de apoyo o curadores y sefialar las condiciones
de validez de los actos especificos sujetos a la restriccion con indicacién de la o las personas
intervinientes y la modalidad de su actuacion.

En lineas generales, el proceso de determinacion de capacidad puede culminar de tres
maneras: A) desestimacion de la denuncia B) sentencia de restriccion de capacidad C)
sentencia de incapacidad®®.

A) En el primero de los casos, la sentencia que pone fin al juicio determina que no se han
arrimado al proceso elementos suficientes que permitan flaquear el principio de la plena
capacidad. Esto puede darse por haberse constatado que la persona no presenta discapacidad
0 bien porque dicha discapacidad no interfiere en el plano juridico.

B) En caso de que las pruebas producidas permitan concluir que la persona precisa apoyos
para realizar ciertos actos, la sentencia se enmarca en lo previsto por el art. 32 primer parrafo
(restriccion de la capacidad). En dicho supuesto, la sentencia debera determinar la extension

% FAMA, M. V., PAGANO, L. M., “La salud mental desde la optica de la ley 26.657”, en adenda de actualizacion a J.O.
Azpiri (Dir.), Instituciones del derecho de familia y sucesiones, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 90.

9 ALTERINI, J. H (dir. Gral.), 2015, ob. cit., ps. 362-363.

9% Aqui no se aborda el supuesto de inhabilitacion por prodigalidad que regula el art. 48 del CCyCN por responder a una
casuistica ajena al objeto del presente trabajo.
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y alcance de la restriccion y especificar las funciones y actos que se limitan, asi como también
sefialar las condiciones de validez de los actos especificos sujetos a la restriccion. A su vez,
debe designar el o los apoyos necesarios y la modalidad de su actuacion (art. 37 del CCyCN).

Ademas de los actos que la sentencia restringe especificamente, la inclusion en la categoria
de “persona con capacidad restringida” lleva insita la restriccion de otros actos que el CCyCN
especifica a lo largo de su articulado.

En efecto, la persona sobre quien ha recaido una sentencia de restriccion de capacidad o
incapacidad se encuentra excluida para ser tutor/a (art. 110 y 135), ejercer cargos directivos
en asociaciones civiles (art. 176) y ser fiduciario/a (art. 1678, inc. “b”), entre otros puntos. A
su vez, la Ley General de Sociedades N°19.550 contempla ciertas restricciones para las
personas incluidas en esta categoria en sus art. 28 y 29.

Asimismo, el CCyCN exige en diferentes actos que la persona sea "plenamente capaz"
(directivas anticipadas reguladas en los arts. 60 y 61); "capaz" (legitimidad para ser curadores
prevista en el art. 139 y aceptacién de donaciones prevista por el art. 1549) o que tenga "plena
capacidad" (art. 1548 que regula la capacidad para donar). Esto, de forma tacita, excluye a
las personas con capacidad restringida o con incapacidad.

Estas restricciones adicionales resultan de dudosa constitucionalidad por cuanto implican
extender las limitaciones dispuestas en el proceso judicial a partir de preconceptos. El hecho
de que una persona no se encuentra en condiciones de emitir su CI, por ejemplo, no implica
necesariamente que no cuente con aptitud para ser fiduciario. Esto contraria el principio
general de que la capacidad juridica se presume (art. 31, inc. “a” del CCyCN).

Por lo demas, en la practica las sentencias no suelen considerar estas restricciones adicionales
y no se especifica un sistema de apoyos para el ejercicio de esos actos. Estas consecuencias
seran uno de los puntos por los cuales consideramos que la restriccion judicial del Cl
(enfoque formal) no resulta conveniente.

Vale sefialar, asimismo, que el CCyCN contempla consideraciones de orden tuitivo. Por
ejemplo, extiende el deber de contribucion de los cdnyuges a los hijos mayores de unos de
ellos si tienen su capacidad restringida (art. 455) y también prioriza la atribucion del inmueble
que fue sede de la unién convivencial al progenitor que tiene a su cargo los cuidados de un
hijo con capacidad restringida (art. 526, inc. a). En otro orden, el art. 1161, que indica que
lo pagado en el marco de un juego de puro azar es irrepetible, establece regulacién especifica
cuando se trata de un pago hecho por una personal incapaz, o con capacidad restringida, o
inhabilitada, supuesto en el que se admitiria la repeticion del pago.

Por otra parte, el CCyCN sefiala que la causa de indignidad que establece el art. 2281 in fine,
aplicable a aquellas personas que omiten la denuncia de la muerte dolosa del causante, no
surte efecto en caso de que quien omita la denuncia se trate de una persona incapaz o con
capacidad restringida.

En el dmbito sucesorio, el CCyCN los arts. 2297 y 2331 establecen una regulacion
diferenciada cuando el heredero sea una persona incapaz o con capacidad restringida.
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También existen referencias en lo relativo al derecho de comunicacion (art. 555), el plazo de
los fideicomisos (art. 1668), etc. Por otra parte, se observan cuestiones de orden procesal en
aquellos procesos en los que se involucran derechos de personas con capacidad restringida
(v. vgcia. Art. 707, 720, art. 2543, inc. “c”, art. 2640, art. 2641).

C) Finalmente, el art. 32 in fine del CCyCN prevé la declaracion de incapacidad que
constituye un supuesto excepcional y apareja la designacion de un curador que representara
a la persona para todos los actos de la vida civil. Su principal funcién es cuidar a la persona
y sus bienes y procurar que recupere su salud y su actuacion se regira por las normas de la
tutela (art. 138 CCyCN).

Recordemos que esta solucidn es solo aplicable en los casos en que la persona se encuentre
absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz. De este
modo, la norma exhibe un criterio objetivo que no depende de una caracteristica de la
persona, sino de una situacion que consiste en la absoluta imposibilidad de interaccion y
comunicacion.

La representacion, como se verd mas adelante, no implica sustitucion de voluntad. Requiere
un verdadero trabajo por parte del curador —que, lamentablemente, no siempre se constata
en la practica— para respetar la voluntad y las preferencias de la persona.

En los capitulos 1V y V veremos las proyecciones de estas figuras (sistema de apoyos y
curatela) y sus diferentes modalidades (representacién y asistencia) en el acto de emitir CI.

vi.Qué se restringe. Actos plausibles de restriccién

La primera salvedad ya fue sefialada: aqui no se restringe la capacidad de derecho sino la de
ejercicio. Es decir, la persona podra ver restringido el ejercicio de ciertos actos, pero no
perdera el derecho sobre ellos.

La normativa establece que los actos restringidos deben ser especificamente determinados en
la sentencia (art. 37 del CCyCN). Sin embargo, se presentan serias dudas respecto a la
naturaleza que deben revestir los actos para ser plausibles de restriccion.

Para aproximarnos a lo anterior, una primera clasificacion posible es distinguir entre actos
"cotidianos" y actos "juridicos”.

Esta primera clasificacién no encuadra en la distincién clasica entre simple acto licito y acto
juridico (actuales arts. 258 y 259 del CCyCN), ya que la nota caracteristica diferenciadora es
la "cotidianeidad"®. Su andlisis es Gtil puesto que no son infrecuentes las sentencias que

restringen actos de la vida cotidiana tales como “vivir solo”, “tomar la medicacion” o “llevar
adelante un control médico”.

9 FRIAS, Javier (2020), Ob. Precitada.
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Lafferriere advierte que el problema juridico de fijar como funcién de los apoyos la
supervision de la vida cotidiana presenta una doble faceta: desde el lado del asistido, podria
incurrirse en una sobre-regulacion de su vida, algo expresamente desalentado por el CDPCD
en su Observacidn General nro. 1. Desde el lado del apoyo, podria ser una tarea de imposible
cumplimiento, en tanto no podria abarcar todos los actos cotidianos del asistido® 01,

En esta linea, vale traer a colacion lo resuelto por la Sala N° 3 de Mar del Plata respecto a
una sentencia que ordenaba al causante a realizar un control médico psiquiatrico ambulatorio
periddico, obligando a la presentacion en autos en forma semestral de un informe de su estado
de salud psiquico. La alzada revocd la resolucion en base a que la medida adoptada por el
juez de grado resulta una injerencia arbitraria en la capacidad y en la vida privada del Sr.
P. A. C., violatoria de lo dispuesto por art. 14.2 de la Convencion (...) pues con la imposicion
de dicha medida se le esta vulnerando la facultad de autogobierno (...) Por otra parte, la
medida dictada también resulta violatoria del art. 23 de la Convencidn Internacional sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad como del art. 7° de la ley 26.657 de Salud
Mental 192,

Coincidimos con Frias cuando afirma que el juez debe evaluar fundamentalmente con las
pericias e informes interdisciplinarios el grado de independencia en la vida cotidiana de una
persona, pero no para restringir tal cotidianidad, sino tomarlo como base para decidir cuales
actos juridicos restringe y para nombrar apoyos. Es decir, lo que se restringen son actos
juridicos.1%3

Sentado lo anterior, cabe estudiar cuales son aquellos actos juridicos plausibles de
restriccion. En tal sentido, el CCyCN incurre en una deliberada vaguedad al hacer referencia
a “actos juridicos en general" (art. 43).

El Comité de PCD parece imponer un limite cuando proclama que “[e]l apoyo en la adopcion
de decisiones no debe utilizarse como justificacion para limitar otros derechos
fundamentales de las personas con discapacidad, especialmente el derecho de voto, el
derecho a contraer matrimonio, o a establecer una union civil, y a fundar una familia, los
derechos reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las
relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad” 1% .

Todos los derechos enunciados forman parte de los denominados derechos personalisimos
que han sido definidos como "prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables,
perpetuas y oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su condicién de tal,

100 L afferriere, Jorge N. , “La recepcién del modelo de apoyos para el ejercicio de la capacidad en los tribunales nacionales”,
LA LEY, 15/11/2018, , Cita Online AR/DOC/2321/2018.

101 En idéntico sentido se expresa SEDA, Juan Antonio, “La capacidad juridica de personas con discapacidad mental o
intelectual”, Publicado en: SJA 18/04/2018, 18/04/2018, 1, Cita Online: AR/DOC/4250/2017.

102 CCiv. y Com. Mar del Plata, sala 3?2, 05/10/2011, "C., P. A. s/ insania”, citado FRIAS, 2020, Ob. precitada.
103 FRIAS, Javier (2020), Ob. Precitada.

104 Observacion General N°1, 2014, "Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley", pérr. 29, inc. “f”.
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de las que no puede ser privada por la accion del Estado ni de otros particulares por cuanto
ello implicaria desmedro o menoscabo de la personalidad”. Constituyen una categoria de
derechos subjetivos esenciales, que ostenta toda persona por su sola condicion de tal.*%®

En este marco, consideramos que la restriccion de los derechos personalisimos en los
procesos de determinacion de capacidad debe evaluarse con suma cautela. A modo de
ejemplo, resulta enriquecedora la siguiente reflexion en torno al derecho a celebrar
matrimonio y la evaluacion de la capacidad para celebrar dicho acto:

El Gnico momento en que puede dilucidarse si efectivamente existe o no aquél consentimiento libre y pleno al
que refiere la convencidn, es en la época en que el acto pretende realizarse y no antes —el estado de salud de
una persona es esencialmente variable- pero ello es asi respecto de “todas” las personas y no unicamente
respecto de quienes poseen un proceso sobre capacidad en tramite. Lo dicho refuerza la improcedencia de
restringir este derecho en el marco del proceso sobre determinacion de capacidady por lo tanto “en
abstracto”. De tipificarse el impedimento sefialado en el inc. g del art.403 del CC y CN, al tiempo de la
concrecién de lo que hasta hoy es un proyecto futuro, su situacion no seria diferente a la de cualquier otra
persona —haya sido 0 no sometida previamente a un proceso de modificacién o restriccion de la capacidad-.
En todo caso se debera comprobar la imposibilidad —la que hoy no luce en modo alguno acreditada-—,
pero presumiendo siempre la capacidad y la habilidad para dar el consentimiento nupcial en igualdad de
condiciones que el resto de las personas.%

En otro antecedente, la Camara de Apelaciones de Gualeguaychu, en ocasion de revisar una
sentencia que limito la capacidad para contraer matrimonio, afirmé que "la proteccion
pretendida en realidad trunca anticipadamente la autonomia de la persona, y la coloca en
una situacion de desigualdad y marginacion en clara contradiccion con el ordenamiento
juridico, ya que las disposiciones de fondo que regulan el instituto del matrimonio
expresamente prevén mecanismos tuitivos y de salvaguardia de cualquier persona que se vea
privada de discernimiento para la celebracién del matrimonio —arts. 403, inc. g), y 405 del
Cod. Civ. y Com.—..."107,

En orden a lo anterior, consideramos que los “actos juridicos en general” que refiere el art.
43 del CCyCN no incluyen, como regla general, a los derechos personalisimos.

3. La restriccion judicial del Cl y su naturaleza juridica

A pesar de lo expuesto en los parrafos precedentes, no es infrecuente que en las sentencias
dictadas en los términos del art. 37 del CCyCN se restrinja la capacidad para emitir CI 1%,

105 RIVERA, Julio César, "Instituciones de derecho civil”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 681.

106 Juzgado de Primera Instancia y 24° Nominacion Civil y Comercial de Cordoba. “IAB”. Expediente N° 3866738.
19/10/2018. Se encontraba en analisis la capacidad juridica de un hombre con Sindrome de Down.

107"B. A.F.s/restricciones a la capacidad", Expte. 7027/F, 15/10/2020 citado en MUNOZ GENESTOUX, Rosalia, “Pensar
En El Después: Como Promover Acciones De Apoyo y proteccion Por Fuera del control paternalista”, RDF 2021-111, 166 ,
Cita: TR LALEY AR/DOC/1077/2021

108 CNCiv, Sala H, Sentencia del 11 de julio de 2014, ZMO s/art. 152 ter. Cdigo Civil, expte. 97716/1995.
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A modo de ejemplo, una sentencia dictada en el afio 2019 dispuso en su parte resolutiva que:

Actos médicos que requieran consentimiento escrito (art. 7 Ley 26.529): Considero que en tanto acorde el
informe interdisciplinario de fs. 99/103 y el de fs. 152 y vta., el Sr. N. [PCD] no es consciente de la enfermedad
mental que hoy padece, no aparece conveniente que el mencionado adopte decisiones relevantes vinculadas a
su salud (en cualquiera de sus aspectos) sin el apoyo que pueda ser necesario para la comprension del alcance
y consecuencias de su decision. Por ello es que, sin desconocer el caracter personalisimo que posee el
otorgamiento del consentimiento en cuestion (ver Baluk, Xenia, ob. cit.), entiendo conveniente para asegurar
la compresion del acto de que se trate, determinar que cuando sea menester el consentimiento escrito que exige
el art. 7 de la aludida ley, éste debera ser suscripto por el Sr. N., dejando constancia la persona de apoyo, con
su firma, de que ha apuntalado y orientado al mencionado en la comprensién de las consecuencias de la
decision que ha adoptado.1%

En ocasiones la restriccion es rodeada de salvaguardias. En un fallo del afio 2014 la Sala H
orden6 “a modo de sistema de apoyo y a fin de que el denunciado ejerza plenamente sus
derechos, hagase saber al curador definitivo que debera procurar que, 1) para la toma de
decisiones que afecten al causante en forma directa, no se supla su voluntad sin previa
consulta al mismo, tratando de respetar su voluntad, siempre que la decision que tome no lo
cologue en riesgo de vida, de integridad psicofisica o de verse perjudicado irremediablemente
en la integridad de su patrimonio; 2) que el causante reciba los estimulos adecuados para que
desarrolle paulatinamente su autonomia y se evite la pérdida de la que ejerce actualmente; 3)
que en caso de modificarse la terapéutica indicada para el joven o de requerirse la realizacién
de una intervencion quirdrgica, previo a suplir su consentimiento, se agote la posibilidad que
él mismo lo brinde en forma informada, salvo que la demora en que se incurra o la decision

que tome lo coloque en un riesgo de vida cierto e inminente”. !t

Ahora bien, ;resulta adecuada la restriccion judicial del C1? Para responder este interrogante,
es una tarea ineludible definir la naturaleza del Cl. Del mismo modo, se torna fundamental
discernir el prisma bajo el cual se debe evaluar la idoneidad del paciente.

Siguiendo el esquema antes esbozado, lo primero que debemos analizar es si el Cl configura
un acto juridico. Al respecto, es conteste la doctrina cuando afirma que “no se trata de un
negocio juridico (...) Para nosotros se trata de una declaracion no negocial de voluntad, un

CNCiv, Sala B, Sentencia del 21 de octubre de 2013, HSI s/art. 152 ter. Cédigo Civil, expte. 13651/2011. CNCiv., sala H,
03/08/2016, "B. B.", causa nro. 76388/2013.

JCiv. y Com. Curuzu Cuatia, Corrientes, 27/08/2015, "B. M. D.", causa nro. 5759/2013.
Juzgado Nacional Civil N° 76. “B, LB”. Causa N° 60134/2007. 19/6/2015

CNCiv, Sala H. “BB”. Causa N° 76388/2013. 3/8/2016.

CNCiv, Sala H. “MCE”. Causa N° 35158/2012. 23/3/2016

Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Salta — Sala Tercera, “R., L. S.D. - Proceso de restriccion de la
capacidad" (Expte. N° 354.996-11) — 14/05/2019

109 "N, D. 0. S/ DETERMINACION DE LA CAPACIDAD JURIDICA ", JUZGADO EN LO CIVIL Y COMERCIAL N°
2 - TANDIL

110 CNCiv, Sala H, Sentencia del 14 de febrero de 2014, AGE s/ art. 152 ter. Cédigo Civil
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simple acto licito en los términos del articulo 899 del Codigo Civil, no un acto juridico del

articulo 944 del mismo ordenamiento”. 1!

La principal consecuencia de considerar al consentimiento informado como un simple acto
voluntario consiste en que los requisitos necesarios para configurar su validez sélo se
vinculan con la existencia de discernimiento, intencion y libertad y, en principio, las reglas
sobre capacidad e incapacidad vinculadas a los actos juridicos no son aplicables*?.

En efecto, si como propicia la doctrina, el consentimiento informado no es un acto juridico
sino un mero acto licito, “la cuestion se simplifica y desaparecen las rigideces legales
referidas a la capacidad, incapacidad y representacion, régimen de nulidades, etc. Con ello
todo se torna mas normal y préctico, se vuelve al sentido comin y no hace falta recurrir a
distorsiones referentes a la normal representacion de los incapaces ni a complicar el régimen
de capacidad y representacion legal, buscando a estos fines excepciones que no figuran en
ninguna norma...”**3, En otras palabras, “si se considera que se est4 ante una declaracion de
voluntad no negocial, ante un mero acto licito, la cuestién no se refiere ya a una incapacidad

legal, sino a una imposibilidad factica”. 1

También se ha dicho que el consentimiento del paciente es de caracter no negocial por cuanto
transcurre en la esfera de los derechos humanos personalisimos '° . Si bien la ancestral
vinculacion de los términos consentimiento y autonomia han llevado a interpretar que la
relacién que se establece entre el médico y el paciente es una relacion estrictamente
contractual, la doctrina ha sefialado que dicho vinculo debe analizarse bajo el prisma de los
derechos personalisimos del paciente*.

Es que el CI se vincula con la disposicion del propio cuerpo. En las decisiones que se
ramifican en torno a ello surge con claridad la obligacidn de respetar la dignidad y autonomia
del paciente. No es materia plausible de delegacién puesto que configura un derecho
fundamental.

La inclusién del Cl en esta categoria no es meramente tedrica y acarrea consecuencias
concretas para discernir los elementos que deben considerarse a la hora de evaluar la validez
de la decision del paciente.

Al respecto, se ha dicho que:

11 MAYO, Jorge A., “La autonomia de la voluntad en el &mbito de la medicina”, DFyP 2012 (marzo), 01/03/2012, 167 -
RCyS2018-XI, 281; Cita Online: AR/DOC/565/2012.

112 DEL PERCIO, D. “Cuestiones ético-legales en investigacion clinica en menores” Rev. Perspectivas Bioéticas, 2015, p.
77-89.

113 HIGHTON- WIERZBA Ob. Cit, pag. 103 y 104

14 Ver en igual sentido WIERZBA, Sandra, “Consentimiento informado: 3, voluntad, en Diccionario Enciclopédico de la
Legislacion Sanitaria (DELS), GARAY, Oscar Ernesto (dir.), en Ed. Ministerio de Salud de la Nacion, en edicién, 2017,
disponible en 2023 en https://salud.gob.ar/dels/entradas/consentimiento-informado-3-voluntad

115 HIGHTON, Elena | - WIERZBA, Ob. Cit, p. 76.
116 HIGHTON, Elena I - WIERZBA, Sandra M., Ob. Cit, p. 75-76.
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[e]n el campo de ejercicio de derechos personalisimos, el pardmetro a evaluar no es la "capacidad de obrar",
sino mas bien la competencia —término bioético referido a las condiciones empiricas de una persona que le
permiten valorar y decidir el acto que ejecuta. Mientras que la capacidad es un concepto netamente juridico
—Ila aptitud para ejercer derechos y contraer obligaciones—, la competencia es una nocién mas empirica,
tiene que ver con las condiciones psicoldgicas concretas que califican a una persona como sujeto auténomo.
Al mismo tiempo, mientras la capacidad es genérica, para todo tipo de actos, la competencia se eval(ia en cada
caso, en relacion con una decisién puntual; se trata de verificar si la persona es habil, aqui y ahora, para
tomar esta determinacion sanitaria que le afecta: un paciente puede ser capaz para adoptar una decisién y no
otras 7.

Cantafio afirma que la competencia bioética implica un estado de claridad mental y
estabilidad emocional para comprender y valorar la informacion médica requerida para la
toma de decisiones sobre el propio cuerpo y la salud, expresion de la autonomia de la persona.
Segun este autor, el acto del consentimiento informado debe “mantener su coherencia interna
y la diferencia con otras categorias civiles (vg. la capacidad)”!!8,

En esta linea, la Dra. Silvia Fernandez afirma que “...todo lo relacionado con el ejercicio y
toma de decision en materia de salud se estructura a la luz del concepto bioético de
competencia y no desde la regla de capacidad civil. En efecto, a diferencia de esta tltima
nocion genérica y estatica, la competencia observa la concreta aptitud de la persona para
recibir informacién, comprender, evaluar opciones, riesgos y beneficios y adoptar una
decision informada” 1°,

4. Algunas conclusiones preliminares

De lo anterior se colige que el Cl es una declaracién de voluntad (y no un acto juridico
negocial) que transcurre en la esfera de los denominados derechos personalisimos. Esto nos
permite extraer al menos tres conclusiones.

i.  El enfoque funcional se debe imponer al formal

La primera conclusion se vincula con la pregunta plasmada al finalizar el capitulo I1: ¢Cudl
es el enfoque que se impone en caso de divergencia? ¢(EIl funcional o el formal? Si la
idoneidad para emitir el Cl debe analizarse desde la nocién bioética de la competencia y no
desde el prisma sesgado de la capacidad juridica, cabe concluir que el enfoque funcional se
debe imponer por sobre el formal.

Este temperamento ha sido reconocido por la doctrina en reiteradas oportunidades. Al
respecto, se ha dicho que “una persona con disfuncién mental o intelectual y aun aquellas

UWEERNANDEZ, Silvia E, “Autonomias sospechadas. Una prevision valiosa pero condicionada. Nuevamente sobre el
reconocimiento de derechos acotado por razéon de discapacidad”, APBA 2013-5, 01/05/2013, 579; Cita Online:
AR/DOC/5158/2013 con cita a LORDA, Pablo, "La evaluacion de la capacidad de los pacientes para tomar decisiones y
sus problemas”, en Freito Grande (coord.), "Estudios de bioética", Ed. Universidad Carlos III - Dykinson, Madrid, 1997, p
199.). Ver en este mismo sentido lo expuesto por la Dra. Ferndndez en “Adolescencia y salud mental. Vulnerabilidad y
ejercicio de derechos a la luz del principio de autonomia progresiva”, RDF 77, 09/11/2016, 155, Cita Online:
AR/DOC/4869/2016.

118 CANTAFIO, Fabio Fidel, “Las investigaciones en seres humanos y el consentimiento informado en el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de 1a Nacion”, SJA 23/07/2014, 23/07/2014, 24; AR/DOC/5385/2014

119 FERNANDEZ, Silvia E. Adolescencia y salud mental. Vulnerabilidad y ejercicio de derechos a la luz del principio de
autonomia progresiva, Autor: Publicado en: RDF 77, 09/11/2016, 155, Cita Online: AR/DOC/4869/2016
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respecto de quienes se hubiere tramitado un proceso de limitacion de la capacidad juridica,
podria ser «<competente» para el otorgamiento del acto de autoproteccién, aun cuando carezca
de «capacidad civil». A la inversa, una persona "no interdicta” podria quizas resultar
incompetente para tomar una determinada decision”!%,

En idéntico sentido se dijo que “[pJuede ocurrir que incluso una persona declarada insana
(incapaz, desde el punto de vista del derecho civil) puede, en cambio, en la situacion
particular, en cuestiones atinentes a su propia salud, ser competente en sentido bioético, desde
el momento en que pueda comprender los riesgos y beneficios de un tratamiento terapéutico,
ante el cual pueda luego eventualmente brindar un consentimiento véalido!?L,

A su vez, Kraut advierte con meridiana claridad que hay personas que no son juridicamente
incapaces pero que carecen de idoneidad para decidir (en cuyo caso debe decidir el entorno
familiar) y otras que estan legalmente incapacitadas y, sin embargo, poseen la disposicion
para tomar decisiones. 22

Consecuentemente, para determinar la idoneidad del paciente deberemos analizar la libertad,
la intencion y en particular el discernimiento, entendido este como el acto de comprender,
desentrafiar un sentido a las normas; distinguir la diferencia entre los opuestos, como el bien
y el mal, lo justo e injusto, lo importante y lo intrascendente, lo verdadero y lo falso, lo
necesario y lo prescindible, lo honesto y lo deshonesto; o sea, ser capaz de actuar en funcion
del propio juicio critico 123124,

ii.  Como regla general, la restriccion judicial que regula el art. 31 y sgtes. no debe
aplicarse en el caso del consentimiento informado

Hemos observado que los derechos personalisimos no deben ser restringidos de forma
abstracta y anticipada en los procesos que regula el art. 31 y sgtes del CCyCN. Al considerar
que el ClI se inserta en esta categoria, concluimos que no es plausible su restriccion judicial.

La normativa nacional presenta claras contradicciones en cuanto a la restriccion del CI. El
CCYCN Yy la Ley de los Derechos del Paciente brindan respuestas disimiles al respecto. En
este marco, siendo que no hay norma interna que admite la expresa restriccion del Cl,

120 FERNANDEZ, Silvia E. (2013), Ob. precitada.

12l HOOFT, Pedro Federico; PICARDI, Geraldina J. “Bioética y derecho. El consentimiento informado en la Jurisprudencia
Argentina”, Revista Latinoamericana de Bioética N° 10, 2006, p. 1-58.
122 KRAUT, A. J. 1997, Ob. precitada, p. 150

123 HIGHTON, E. 1., “Capacidad de los menores de edad”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2015-3, 195-282,
pag. 12

124 Adelantandonos aqui respecto a lo que se abordara en el Capitulo atinente a la legislacion espafiola, sefialamos que la
doctrina de aquel pais también considera que “[e]s la capacidad natural la relevante en estos casos, con independencia de la
edad y de la incapacidad del sujeto”. Ver al respecto LANZAROT, Ana I. Berrocal, “El consentimiento informado y
capacidad del paciente para prestarlo validamente en la nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre”, Anuario de derechos
humanos, 2004, no 5, p. 11-124 y las referencias doctrinarias realizadas a PARRA LUCAN, M2 A.: «La capacidad del
paciente para prestar valido consentimiento informado...», op. cit., p. 32; ROMEO CASABONA, C. M.: «El consentimiento
informado...», op. cit., pp. 90-91; SANTOS MORON, M2 J.: «Incapacitados y derechos de la personalidad...», op. cit., pp.
37y ss.; RAMOS CHAPARRO: La persona y su capacidad civil, Madrid 1995, pp. 256-257.
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consideramos que corresponde interpretar la cuestion en juego con la normativa
internacional.

No debemos obviar que “las normas de derecho internacional y las de derecho interno
forman un Gnico sistema juridico “*?° y que la Convencién sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad conforma el bloque constitucional previsto en el art 75 inc. 22.

La normativa nos indica, por un lado, que la capacidad de decidir del paciente debe ser
evaluada por el médico tratante (art. 5, decreto 1089/2012) y que la incapacidad debe
evaluarse “en cada situacion particular en un momento determinado” (art. 5 in fine de la Ley
26657).

Paralelamente, habilita la restriccion de la capacidad en los procesos que regula el art. 31y
sgtes. del CCyCN. Aqui, recordemos, se suele incurrir en restricciones genéricas tales como
la restriccion para disponer de bienes, administrar patrimonio, o como en el caso que nos
ocupa, para brindar consentimiento informado.

Es cierto que resulta inviable evaluar acto por acto la capacidad de las personas y que admitir
ello podria ocasionar un gran conflicto en materia de seguridad juridica entorpeciendo el
trafico negocial. Pero en lo que respecta al Cl, no hay trafico negocial. Nos interesa proteger
derechos personalisimos.

Cuando la Ley de Derechos del Paciente habla de incapacidad lo hace en el marco de un
esquema binario y vetusto. Hoy en dia, la incapacidad es un supuesto excepcional dentro otro
supuesto excepcional (art. 32 in fine del CCyCN).

Esta lectura, que resulta prioritaria en la doctrina, no se verifica en la realidad sanitaria
cotidiana. Si una persona posee una sentencia de restriccion de capacidad que restrinja el ClI
muy probablemente le sera vedado su derecho a emitirlo. Ello aun en el caso en que el médico
profesional interprete que su competencia no se encuentra comprometida. En el mejor de los
casos, el médico —al advertir la competencia del paciente— se dirigird a su persona, pero el
consentimiento informado lo suscribira su curador o apoyo a fin de dejar constancia del acto
de representacion o asistencia. Es que el sistema judicial ya se ha pronunciado y el médico,
en una practica defensiva pero entendible, no cuestionara dicha circunstancia.

iii.  Si bien no corresponde restriccion, es posible la implementacién anticipada de
salvaguardias.

No escapa a este andlisis que la designacion anticipada de un sistema de apoyos y/o de
representacion para emitir Cl puede brindar un escenario de mayor certidumbre para el
paciente y para los profesionales de la salud.

En mayor medida, esto obedece a que los apoyos o curadores designados en un juicio de
determinacion de capacidad juridica son el resultado de un proceso de seleccion
especialmente previsto en beneficio de la persona. Esto equivale a decir que la idoneidad del

125 Asf 1o afirmé la CSIN en el caso “Ekmekdjian, Miguel A ¢/Sofovich, Gerardo y otros”, 1992.
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apoyo/curador es acreditada en el expediente a partir de la intervencion de diferentes
profesionales. Todo ello con la necesaria participacion letrada de la persona cuya capacidad
se cuestiona y la intervencion de la Defensoria de Menores.

Lo anterior, en parte, es aplicable también en el caso que la designacién de apoyos o
curadores se efectuase en los términos del art. 139 del CCYCN, esto es: mediante escribano
o testimonio. Ello por cuanto, segun la precitada norma, la designacion debe ser aprobada
judicialmente.

También puede producirse, la designacion anticipada en los términos del art. 60 que establece
que “[1]a persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto
de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o
personas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su
curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no
escritas”.

Entonces, si sobre el paciente ha recaido una sentencia en los términos del art. 37 del CCYCN
0 existe una designacion anticipada, el médico cuenta con un trabajo previo que le permite
determinar quién debera asistir o representar al paciente para brindar el CI. Si la designacion
es en los términos del art. 60, si bien no tendra la mirada previa de un Tribunal, el médico
podré acreditarla fehacientemente.

En cambio, si el paciente no ha optado por alguna de estas alternativas y el médico advierte
que carece de ‘“competencia y comprension” para emitir el CI (art. 5 del Decreto
Reglamentario 1089/2012 de la Ley de los Derechos del Paciente), debera indagar en su
entorno cual es la persona idonea para acompafiar al paciente en la decision.

En este marco, cuadra aclarar que aqui no cuestionamos la practicidad de una designacion
anticipada de una persona que acompafie al paciente en el Cl sino la restriccion anticipada de
su derecho a emitirlo. Es decir, cuestionamos que la idoneidad del paciente se efectle bajo
el enfoque formal y no el funcional.

En consecuencia, consideramos que cuando las pruebas producidas en el expediente indiquen
que la persona podria eventualmente presentar dificultades para comprender indicaciones en
el ambito sanitario, resultaria conveniente la designacion anticipada de un apoyo y no la mera
restriccion judicial del acto?®. Esto guarda armonia con lo estipulado en los articulos 60 y
139 del CCyCN vy se presenta como una directiva anticipada que resguarda la dignidad y
autonomia de la persona cuya capacidad se ha cuestionado.

La designacion debera ser rodeada de garantias que impidan la restriccion cuando no fuera
necesaria. Al respecto, el art. 12 de la CDPCD impone que en “todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias son aquellas medidas relativas al ejercicio de la capacidad

126 Respecto a la posibilidad de designar un apoyo sin mediar una restriccion, nos remitimos a lo expuesto en el Capitulo
“Decisiones con asistencia”
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juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliguen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a examenes periodicos por parte de una autoridad o un o6rgano judicial competente,
independiente e imparcial”.

iv.  Otras consideraciones que desaconsejan la restriccion judicial del ClI

Ademés de las conclusiones antes planteadas, advertimos otros puntos de indole
predominantemente pragmatico que desaconsejan la restriccion judicial del CI. Las
mencionamos a continuacion.

a. Las sentencias judiciales en los procesos de determinacion suelen restringir el acto de
emitir Cl en abstracto.

En la generalidad de los casos, la restriccion del consentimiento informado es para toda
practica o indicacion médica obviando que cada practica médica presenta su particularidad.
Es decir, no distingue en base al grado de complejidad o riesgo que pudiera implicar la
practica profesional. Lo anterior omite considerar que una persona puede, eventualmente,
necesitar asistencia para comprender los beneficios y riesgos de una intervencion compleja
y, sin perjuicio de ello, encontrarse en condiciones de decidir de forma libre respecto a
intervenciones sencillas.

La literatura especializada explica que “las decisiones clinicas complejas, que impliquen un
balance riesgo beneficio complejo, tales como rechazar la realizacion de una radiografia de
torax para estudiar una hemoptisis en un paciente fumador, requerirdn grados de capacidad
mas elevados™ Por el contrario, “las decisiones clinicas sencillas, tales como aceptar la
realizacion de analisis de sangre para hacer el seguimiento de un diabético estable y no
complicado, precisaran grados de capacidad mas bajos. El concepto de Escala Mavil parte,
por tanto, de la idea de que el establecimiento de la capacidad implica el establecer un punto
o nivel de corte en una linea continua que va desde la incapacidad total a la capacidad total.
Pues bien, la teoria de la Escala Mavil, lo que dice es que dicho punto de corte no es fijo,

sino mévil, y que se desplaza en funcién de la complejidad de las decisiones a tomar”.1%’

Por lo demaés, resulta clara la Ley 26.657 cuando afirma que el riesgo de dafio o la incapacidad
solo pueden deducirse a partir de una evaluacion interdisciplinaria (art. 5) y exige que esto
se evalue “en cada situacion particular en un momento determinado” (art. 5 in fine).

De lo anterior se concluye que este tipo de préacticas implican truncar anticipadamente la
autonomia de la persona, y la coloca en una situacion de desigualdad.
b. Implica un traslado de la decision del consultorio al &mbito judicial

La judicializacion del obrar médico se ha presentado como un escollo en la practica diaria.
Al respecto, se ha dicho que “[1]a intervencion de los tribunales de justicia argentinos ha sido

127 LORDA, P. S., SALVADOR, JI. J. R., MAROTOC, A. M., Pisa, R. M. L., & Gutiérreze, J. J., “La capacidad de los
pacientes para tomar decisiones”, Rev. Medicina Clinica, 117(11), 419-426, 2001, p. 15
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significativa en el contexto de practicas pasivas de medicina defensiva, sin duda «negativas»
(...), que se caracterizan por la omisidon voluntaria en la realizacion de actos médicos que
estan claramente indicados, con el consiguiente desplazamiento del ambito de decision desde
el consultorio médico hacia los tribunales de justicia”*?,

Lo anterior perjudica muchas veces al paciente por cuanto avasalla el respeto irrestricto que
se le debe al ejercicio de su autonomia y, a su vez, corroe la relacion médico paciente que
necesariamente debe estar basada en la confianza mutua.

La doctrina sefiald al respecto que “Hay letrados que preferirian convertir todas las
cuestiones de competencia de los pacientes en asuntos que exigen la participacion de
asesores juridicos y tribunales. Esta pretension, ademas de interesada, haria imposible la
prestacion de la asistencia sanitaria, pues convertiria la practica totalidad de las decisiones
terapéuticas actuales en pacientes gravemente enfermos en cuestiones juridicas. Es preciso
que los profesionales sanitarios puedan administrar eficazmente su asistencia sanitaria
ofreciendo la informacion oportuna a los pacientes, protegiéndolos de toda coaccion y
evaluando su competencia. En los casos en que surge alguna duda o algun problema, el
comité de ética asistencial debe estar disponible para asistir en la determinacién de la
competencia, la cual se mantiene por tanto dentro de la esfera clinica, sin trasladarse a la
juridica. Se trata de una parte de la labor del profesional sanitario en el transcurso de un
tratamiento humano. Los profesionales sanitarios deben disponer de pruebas de
competencia para emplearlas en estos casos.'?°

C. La discapacidad es dindmica y las sentencias tienden a la desactualizacién

Las sentencias de restriccion de capacidad suelen basarse en un Unico informe
interdisciplinario. Habida cuenta que la discapacidad es un concepto dindmico, cabe la
posibilidad de que la restriccion judicial que se resolvié en base a dicho informe pierda
vigencia prontamente. Si bien la actualizacion —revisién en los términos del CCyCN— de
la sentencia puede tener lugar en cualquier momento, a instancias del interesado la norma
estipula que podra continuar produciendo efectos en un plazo maximo de tres afios. Esta
revision, por lo demés, implica la produccion de una nueva pericia interdisciplinaria con sus
respectivos traslados y una nueva audiencia ante el Juez/a (art. 40 del CCyCN).

d. Los procesos de Determinacién de Capacidad no necesariamente son iniciados.

No debe pasar inadvertido que el proceso de determinacion de capacidad es voluntario ;Qué
sucederia en este caso si se verificarse la absoluta imposibilidad y no hubiese sentencia
dictada? En estos casos se torna aplicable de forma directa el art. 59 que dispone un listado
de personas que pueden brindar el CI por representacion: por el representante legal, el apoyo,
el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompafie al paciente. Ello, sin
perjuicio de las dificultades interpretativas que representan el requisito de “urgencia” que

128 Gherardi, C. R., & Gherardi, N. (2007). Ob. precitada.

129 DRANE, ., “Etica médica, profesionalidad y la competencia del enfermo. James Drane. A Aproximacién al problema
de la competencia del enfermo”, 2008, 9-36.
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impone el art. 59 y que veremos con mayor detalle en el Capitulo “La representacion para el
Consentimiento Informado”

Esto nos exige reforzar aquellos espacios de evaluacion especifica. A modo de ejemplo, la
tarea del médico en la relacién médica sanitaria.

e. Las falencias en la publicidad de las sentencias de restriccion de capacidad tornan
ineficaces sus efectos para ciertos actos.

De acuerdo al art. 44 del CCyCN, la registracion de la sentencia tiene un efecto erga omnes.
Esto se verifica principalmente en actos patrimoniales de trascendencia cuando la inscripcion
en el Registro de las Personas es acompafiada por la inscripcion en los Registros de Propiedad
de Inmueble o Automotor. A su vez, estas clases de transacciones exigen, generalmente, la
presentacion de informes de dominio que reflejan la situacién juridica del vendedor.

Sin embargo, en operaciones transaccionales menores dificilmente las partes involucradas
puedan tener acceso a esta informacion. En la practica no son infrecuentes la concesion de
préstamos bancarios a personas cuya capacidad juridica para disponer y administrar su
patrimonio se encuentra restringida judicialmente. Ello, sin perjuicio de las acciones que
luego podrian activarse en los terminos de los arts. 44 y 45 del CCyCN.

En el &mbito sanitario, se producen idénticas dificultades. Debemos considerar que la
masificacion e impersonalizacidn en que desarrollan su actividad los grandes hospitales ha
implicado un gran cambio en las relaciones sanitarias y ha contribuido al deterioro de un
modelo de relaciones médico-paciente basadas en la confianza'*®. El profesional de la salud
no conoce a su paciente. Tampoco requiere informes al registro de personas ante cada
intervencion. En realidad, la evaluacion de competencia es realizada en su consultorio.
Eventualmente, el interesado o su entorno podrian mencionar el dictado de una sentencia
sobre su capacidad, pero informar dicha circunstancia queda a discrecion. Esto convierte a
las sentencias en un mecanismo ineficaz en lo que respecta a CI.

f. La inclusion de una persona en la categoria de capacidad restringida afecta actos no
incluidos en la sentencia

Como vimos, la sentencia que restringe la capacidad de las personas debe detallar los actos
que se restringen y las medidas de apoyo a instrumentar. Pero, ademas de ello, la sentencia
en los términos del art. 37 del CCyCN implica la restriccion tacita de otros actos (v. art. 110
y 135, art. 176, art. 1678, inc. “b”, etc.). Es decir que si se restringe la capacidad para emitir
ClI de una persona, también encontrara restringida su capacidad para otros actos tales como
ser tutor/a (art. 110 del CCyCN).

Lo anterior no sucede si se aplica el enfoque funcional que no acarrea “efectos secundarios”
como el antes descripto.

130 CASADO, M., “La bioética en la gestion hospitalaria. In Gestién Diaria del Hospita”, Elsevier, Espafia, 2006, p. 3.
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5. Una propuesta en la redaccion de sentencias

En funcidn de todo lo anterior, sugerimos el siguiente apartado en la sentencia:

En caso de que el médico tratante evalGe que el interesado no posee competencia para comprender su
indicacion, se deja constancia que en estos actuados se ha acreditado la idoneidad de [...] para asistir al
paciente en caracter de apoyo. En tal caso, debera dejarse constancia de la modalidad implementada con la
firma o huella digital del paciente y el apoyo en el consentimiento informado o la historia clinica. Esto se
aplicara siempre y cuando se hubiera agotado la posibilidad de que el paciente lo brinde en forma informada
y auténoma, salvo que la demora en que se incurra o la decision que tome lo coloque en un riesgo de vida
cierto e inminente o se verifique el excepcional caso que prevé el art. 59 in fine del Cddigo Civil y Comercial.
En caso de conflicto entre el apoyo y el paciente, correspondera dar intervencion al Comité de Etica de la
institucion de salud (cf. Ley 24.742 y Ley 3302 de CABA) o por un equipo interdisciplinario designado a sus
efectos (cf. Art. 5 de la Ley 26657). En caso de que el conflicto persista, las partes involucradas o la institucion
de salud deberan recurrir a este Tribunal y presentar en este expediente las pruebas que consideren pertinentes.

De este modo, la designacién es anticipada pero no contraria al enfoque funcional. La
designacion anticipada, como la designacion de todo apoyo, debera considerar especialmente
la voluntad y preferencias del interesado que, por supuesto, podré proponer a una persona de
su confianza.

Otra variable a considerar podria ser distinguir en las sentencias entre el Cl en tratamientos
invasivos y del CI en los tratamientos no invasivos, clasificacion que adopta el CCyCN en
materia de CI de nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNyA)™!. Esta distincion
permitiria una mayor precision en las restricciones y se ajustaria a los pardmetros de la teoria
de la Escala Mavil citada parrafos mas arriba.

Si bien a menudo la traspolacion de normativa atinente a las infancias a PCD suele ser
considerada una infantilizacion de este ultimo colectivo, no consideramos que sea este el
caso. El enfoque del CCyCN en materia de Cl de NNyA promueve el abandono de sistemas
rigidos en materia de capacidad, y eso es precisamente lo que propiciamos en este trabajo
respecto a las PCD.

Al respecto, la doctrina nos recuerda el caso “Gillik"**? en el que la Corte de los Lores
autorizo judicialmente que se les proveyeran métodos anticonceptivos a cinco hermanas
menores de 16 afos pese a existir una expresa negativa por parte de la progenitora. Para
rechazar la peticion, la Corte aseverd que "los derechos de los padres existen sélo para
beneficio de los hijos y para permitirles cumplir sus deberes"” y que "el derecho de los padres
a elegir si sus hijos seguiran o no un tratamiento médico concluye cuando los hijos estan en

181 Art. 26 del CCyCN: “...Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis aiios tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave
en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre
ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias
de la realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un adulto para
las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo”.

132 C4mara de los Lores, Gran Bretafia, “Gillick vs. West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, 1986.
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condiciones de aprehender la opcion propuesta”. La competencia o capacidad legal para
consentir o0 negar un tratamiento anticonceptivo no depende solo de la edad, sino también de
la madurez del NNyA y de su idoneidad para comprender las consecuencias de su decision®
A partir de dicho antecedente, “se construye la doctrina de la capacidad natural, que afirma
que el ejercicio de derechos fundamentales depende de las efectivas condiciones de madurez
—que se van adquiriendo progresivamente hasta su plenitud—, incorporando el pardmetro
de mayoria anticipada para actos médicos” 34,

La analogia del art. 26 del CCyCN con el tema que nos ocupa permite repensar dos aspectos.
Primero, la posibilidad de evaluar la implementacion de apoyos no exclusivamente en
funcién de la discapacidad sino también en base a la complejidad del acto médico (invasivo
0 no invasivo). Segundo, la necesidad de ratificar que el tutelarismo debe cesar
indefectiblemente cuando las PCD se encuentran en condiciones de comprender las
consecuencias del acto medico.

Por otra parte, en los casos en que la sentencia se dicte en los términos del art. 32 in fine del
CCyCN vy se designe un curador, la restriccion es para todos los actos de la vida civil. En
estos casos, la imposibilidad de la persona es tal que no se indaga sobre las razones que le
impiden decidir, la sola omision de manifestacion es determinante de incompetencia®®®. Este
escenario, asi presentado, no admitiria mayores matices.

No obstante, consideramos que la sentencia no exime al médico tratante de dar cumplimiento
con lo normado por el CCyCN y evaluar, al momento de la practica médica concreta, “[s]i la
persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica y no la ha expresado anticipadamente” (al art. 59 del CCyCN). Es decir, el
enfoque que se impone es el funcional con la salvedad de que, en caso de verificarse la
absoluta imposibilidad, se encuentra designado ya una figura de representacion.

133 FAMA, Maria Victoria, "Capacidad progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el Cédigo Civil y Comercial” LA LEY
20/10/2015, Cita Online: AR/DOC/3698/2015

13 FERNANDEZ, Silvia Eugenia “El régimen de capacidad en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, Sup.
Especial Nuevo Cddigo Civil y Comercial, vol. 17, p. 11-14, 2014

135 HIGHTON, Elena | - WIERZBA, Sandra M., OB. Cit., p. 107.
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CAPITULO IV. LA REPRESENTACION PARA CONSENTIMIENTO INFORMADO.
EL ART. 59 IN FINE DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

La ley regula las situaciones en las que el paciente no se encuentra en condiciones de emitir
su CI. Corresponde realizar una primera gran division: a) cuando la voluntad del paciente es
expresada, pero, a criterio de los profesionales, carece de una acabada comprension b) cuando
el paciente no se encuentra en condiciones de expresar su voluntad de modo alguno.

Como regla general, en el primer supuesto el interesado podra brindar su consentimiento con
asistencia y en el segundo caso el Cl podré ser brindado mediante la representacion de otra
persona.

Imponer la intervencidon de un tercero como condicion de validez del acto afecta la autonomia
del paciente. Por ello recordamos que, como principio general, el Cl debe ser brindado por
el paciente. Cuando esto no sea posible, se debe priorizar la asistencia como modalidad (art.
102 del CCyCN). Solo en casos excepcionales, sera valida la representacion, supuesto que
se abordara a continuacion.

1. Marco normativo de la representacion en el consentimiento brindado con
representacion de terceros.

EI CCyCNy la Ley 26.529 de Derechos del Paciente son las principales normas que regulan
el Cly, en particular, aquel emitido por representacion. Parte de la doctrina denomina a esta
forma de consentimiento como “de sustitucion”, aunque el término no resulta el mas
adecuado puesto que, como veremos, aun en aquellos casos en la persona no puede
expresarse, no cabe prescindir de su voluntad.

El articulo 6° de la Ley 26.529 dispone que: "(...). En el supuesto de incapacidad del
paciente, o imposibilidad de brindar el Cl a causa de su estado fisico o psiquico, el mismo
podré ser dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193, con los
requisitos y con el orden de prelacion alli establecido (...). Sin perjuicio de la aplicacion del
parrafo anterior, debera garantizarse que el paciente en la medida de sus posibilidades,
participe en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario".

La norma no especifica la modalidad bajo la cual “podra ser dado” el CI en tales supuestos.
Habida cuenta que la ley se sancion6 en un contexto normativo en el que no regia la asistencia
como regla, la normativa reglamentaria solo se hace referencia a la funcion de representacion.

En tal sentido, el art. 5 del decreto reglamentario de la Ley de Derechos del Paciente
especifica que:

Habr& consentimiento por representacién cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones segun criterio
del profesional tratante, o cuando su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion, y no
haya designado persona alguna para hacerlo; en cuyo supuesto, la informacion pertinente al tratamiento
aplicable a su dolencia y sus resultados se dara segun el orden de prelacidn referido anteriormente para tales
fines. También operard este consentimiento por representacion en el caso de los pacientes incapacitados
legalmente o de menores de edad que no son capaces intelectual o emocionalmente de comprender los alcances
de la préactica a autorizar. Cuando los mismos puedan comprender tales alcances, se escuchara su opinion, sin
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perjuicio de suministrarse la informacion a las personas legalmente habilitadas, para la toma de decision
correspondiente. Para este consentimiento deberan tenerse en cuenta las circunstancias y necesidades a
atender, a favor del paciente, respetando su dignidad personal, y promoviendo su participacién en la toma de
decisiones a lo largo de ese proceso, seglin su competencia y discernimiento.

Por su parte, el CCyCN*® en su articulo 59 establece en su parte pertinente que:

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencion
médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal,
el apoyo, el cdnyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompafie al paciente, siempre que medie
situacién de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de
todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacién es urgente y tiene por objeto evitar
un mal grave al paciente.

Como se advertira, las normas transcriptas plantean una regulacion diferente. Parte de la
doctrina ha sefialado que si bien la Ley 26.994 —que sanciona el CCyCN- no dispone en
forma expresa la derogacion de la Ley 26.529 de los Derechos del Paciente, al existir una
palmaria discordancia normativa entre dos normas existentes a nivel nacional sobre la
materia, se debe interpretar su derogacion tacita en funcion del principio “ley posterior
deroga ley anterior” 7.

La interpretacion anterior no es pacifica. Se ha dicho también que “el CCyC no deroga la ley
26.529” y que “los Fundamentos que acompaiian el Proyecto explican que el CCyC no afecta
las leyes que conforman estatutos cerrados, que permanecen vigentes. EI CCyC, a través de
los arts. 58, 59 y 60, procura regular e incorporar el nacleo duro del derecho a la salud. Este
nacleo duro significa que no se puede proteger menos de lo que protege el CCyC.
Consecuentemente, en caso de existir diferencias o incompatibilidades entre ambos textos —
el CCyCy la ley— hay que buscar, pues, la norma mas protectoria de los derechos en juego;
si es la ley especial, serd la ley especial; si es el Codigo, sera el Codigo™?%,

Compartimos esta Ultima tesitura. Principalmente, por cuanto la ley especial aborda
cuestiones que el CCyCN omite. Lo anterior exige realizar un analisis comparativo entre las
normas vigentes sobre aquellos puntos en que se verifican superposiciones de
normativizacion y determinar qué norma representa mayores garantias a los derechos del
paciente. Esta posicion exige un dialogo entre las normas que sucintamente se presenta en
los puntos siguientes.

i.Supuestos que habilitan la representacion

Como vimos, la Ley 26.529 de LDP admite el consentimiento por representacion para los
casos de: 1) los pacientes con incapacidad, y 2) aquellas personas imposibilitadas de brindar
el consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico (art. 6). Segun el decreto

136Aprobado mediante Ley 26.994 el 1/10/2014.

137 FRISICALE, Maria L. - GIROTTI BLANCO, Sofia, “Decisiones por sustitucion en la relacién médico-paciente.
Apostillas sobre la Ley 26.529, el Decreto 1089/12 y el Nuevo Codigo Civil y Comercial. Segunda parte”, MJ-DOC-7009-
AR | MJD7009, 18/12/2014.

138 Comentario de LAMM, Eleonora en HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian, “Codigo Civil
y Comercial de la Nacién comentado. Titulo preliminar y Libro primero”, Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 82
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1089/2012 esto se produce en los siguientes supuestos 1) cuando los pacientes que no sean
capaces de tomar decisiones segun criterio del profesional tratante, o cuando su estado fisico
0 psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion; 2) cuando los pacientes son
incapacitados legalmente; y 3) cuando los pacientes son menores de edad (art. 5, segundo y
tercer parrafo del decreto).

Por su parte, para el CCyCN, la decisidn puede ser solo por representacion si el paciente se
encuentra «absolutamente imposibilitado para expresar su voluntad» y no la ha expresado
anticipadamente, clara referencia a las directivas anticipadas que prevé el art. 60 del
CCyCN®¥,

Se ha sefialado que “el criterio adoptado por el CCyCN respeta las prescripciones de las
convenciones internacionales que obligan a los Estados a suprimir, o limitar al maximo
posible, los sistemas de sustitucion en la toma de decision y, ademas, es coherente con la idea
misma de competencia, cuya finalidad es ampliar la participacion del paciente en la toma de
decisiones y no limitarla”4? .

Nuevamente concordamos con esta mirada. El consentimiento informado por representacion,
a partir de la sancion del CCyCN, ha quedado limitado a casos verdaderamente excepcionales
y ello guarda relacion con los preceptos de la CDPCD (art. 12).

El citado art. 59, ademas de la “absoluta imposibilidad...” incorpora un requisito mas para
que consentimiento pueda ser brindado por un tercero: que “medie situacion de emergencia
con riesgo cierto ¢ inminente de un mal grave para su vida o su salud”. Agrega la norma que
si no hay personas que puedan dar el consentimiento, el médico puede prescindir de dicha
garantia si considera que hay una “urgencia” y su intervencion “tiene por objeto evitar un
mal grave al paciente”.

Al respecto, Gomez Jiménez entiende que las situaciones de emergencia son aquellas de
riesgo vital inmediato y cuya intervencion depende radicalmente del tiempo. Son situaciones
de alto riesgo, con inestabilidad fisioldgica o dolor intenso. Las situaciones urgentes, en
cambio, son aquellas de riesgo vital potencial, que generalmente requieren mdaltiples
exploraciones diagndsticas y/o terapéuticas en pacientes con estabilidad fisiologica.'**

ElI CCyCN no brinda precisiones sobre este punto. Deberemos tomar apunte de una
resolucion ministerial para encontrar, en el marco legal argentino, referencias al respecto. La
Resolucion del Ministerio de Salud de la Nacion 428/01 considera, a los efectos de describir
la planta fisica de los servicios de guardia de emergencia de los establecimientos
asistenciales, que son pacientes de emergencia aquellas personas en estado critico con

139 Recordamos que el Cl por representacion en caso de nifias, nifios y adolescentes — normado por el CCyCN— excede el
marco de esta investigacion y por ello no es referido en el apartado.

140 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian, Codigo Civil y Comercial de la Nacién comentado.
Titulo preliminar y Libro primero, Infojus, Buenos Aires, 2015, pag. 145.

141 Ver cita GOMEZ JIMENEZ, J. “Clasificacion de pacientes en los servicios de urgencias y emergencias: Hacia un modelo
de triaje estructurado de urgencias y emergencias”, Emergencias Revista Cientifica de la Sociedad Espafiola de Medicina
de Urgencias y Emergencias, 15, 2003, pp. 170-17 en Ob.cit. FRISICALE, Maria L. - GIROTTI BLANCO.
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inminencia de muerte; y define como pacientes de urgencia a aquellas personas que ingresan

con una patologia aguda, de moderada o severa gravedad, pero sin muerte inminente por ella.
142

Segun Palacios, este supuesto supone varios requisitos que deben confluir: 1. Que la persona
se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencién
médica, 2. Que la persona no haya expresado dicha voluntad anticipadamente. 3. Que medie
situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud.'*®

Un analisis rigorista de este recaudo podria llevarnos a resultados paraddjicos. La atencion
médica a una persona absolutamente imposibilitada de interactuar podria entenderse
circunscripta solo a situaciones de emergencia (con el consentimiento de su representante) o
de urgencia (prescindiendo del Cl). Consideramos aqui que, en afan de limitar este supuesto
de excepcion, se ha caido en un desproposito.

En esta linea, Frisicale y Girotti afirman que “[e]s criticable la regulacion que adopto el nuevo
Caodigo Civil y Comercial porque se aparta de las disposiciones internacionales sobre la
materia, y establece una discriminacion entre los pacientes que pueden acceder

voluntariamente a un tratamiento médico y aquellos que no pueden hacerlo”. 144

Es posible interpretar que el legislador pretendi6 es que, en casos de absoluta imposibilidad
transitoria, no se adopten decisiones si es posible aguardar la recuperacion del paciente y su
consulta directa. Sin embargo, en los casos en los que no se verifica ni urgencia ni
emergencia, cuando la “absoluta imposibilidad” es permanente o no reversible a corto plazo,
la norma se presenta como un obstaculo para la actuacion profesional del médico. 4

ii.Representantes. Enunciacion.

El art. 4° del decreto 1089/2012%6 dispone que, en los supuestos de “incapacidad del paciente
o imposibilidad de comprender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico” el
consentimiento informado seré conferido segun el orden de prelacion que establece articulo
21 de la Ley N° 24,193, Al listado remitido, el decreto incorpora —en el Gltimo lugar—a
quien, sin ser el conyuge del paciente, convive o esté a cargo de la asistencia o cuidado del
paciente.

El orden de prelacidn se constituye para la Ley 26.529, entonces, de la siguiente manera: a)
El conyuge no divorciado conviviente o la persona que sin ser su conyuge convive con el

142 Aprobada el 25 de abril de 2001, publicada en el Boletin Oficial n° 29.646, p. 2, el 11 de mayo de 2001.

143 PALACIOS, Agustina, “Interrupciéon voluntaria del embarazo y personas con discapacidad. Revista de Derecho de
Familia, Edicion Extraordinaria sobre Derecho y Realidad: primeros estudios de la ley de IVE y el “Plan mil dias”, TR
LALEY AR/DOC/200/2021.

144 Ob.cit. FRISICALE, Maria L. - GIROTTI BLANCO.
145 Al respecto ver propuesta de reforma del art. 59 del CCyCN.
146 Reglamentacion de la Ley de Derechos del Paciente

147 | ey 24.193, denominada Trasplante de Organos y Organos Anatémicos, publicada en el Boletin Oficial N° 27.625, el
26 de abril de 1993.
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paciente en relacion de tipo conyugal no menos antigua de tres (3) afios, en forma continua
e ininterrumpida; b) Cualquiera de los hijos mayores de dieciocho (18) afios; ¢) Cualquiera
de los padres; d) Cualquiera de los hermanos mayores de dieciocho (18) afios; e) Cualquiera
de los nietos mayores de dieciocho (18) afos; f) Cualquiera de los abuelos; g) Cualquier
pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive; h) Cualquier pariente por afinidad
hasta el segundo grado inclusive; i) El representante legal, tutor o curador; j) persona que sin
ser el conyuge del paciente, convive o esté a cargo de la asistencia o cuidado del paciente
aunque sin alcanzar los tres (3) afios de convivencia, en forma continua e ininterrumpida®,

El art. 59 del Codigo Civil y Comercial, en cambio, no remite al orden fijado por el articulo
21 de la ley 24193 y elabora su propio listado. Estipula que pueden emitir el consentimiento
informado: el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acomparie al paciente.

El listado trae varias novedades. En lo que respecta al marco referencial de este trabajo,
advertimos en primer término que se han incorporado las figuras de apoyo y de curador. Sin
perjuicio de sefialar que analizaremos estas figuras mas adelante*°, veremos a continuacion
qué rol cumplen estas figuras en el esquema del art. 59 del CCyCN.

a. La figura de apoyo como representante

El apoyo que por definicion debe promover la manifestacion de voluntad actual de la persona
(art. 43 y art. 101 del CCyCN) y que, por ende, se vincula mayormente con funciones de
asistencia, adquiere en el supuesto excepcional que prevé el art. 59 in fine facultades de
representacion.

Si bien el apoyo puede detentar facultades de representacion en los términos del articulo 101
inciso c), esto constituye una excepcién siendo la asistencia su ambito natural.

Si consideramos que el articulo alude a los apoyos judiciales, encontramos al menos 3
lecturas posibles:

1. Que la norma, al hablar de apoyo se encuentre haciendo referencia exclusivamente a
los apoyos judiciales que, por sentencia dictada en los términos del art. 37 del CCyCN,
cuentan con autorizacion para brindar el consentimiento por representacion.

2. Que se refiere a aquellos que han sido designados tanto para representar como para
asistir a la persona en ocasion de brindar el consentimiento. Este Gltimo supuesto seria el
caso de aquella persona que, si bien al momento de la sentencia requeria la asistencia de un
apoyo para poder expresar su voluntad, al momento del acto médico concreto se encuentra
absolutamente imposibilitada de hacerlo. La funcion de representacion se le asigna no en
virtud de una decision judicial sino por imperio legal.

148 Cfme. armonizacion del articulo 21 de la Ley N° 24.193 y del art. 4° del decreto 1089/2012
149 Ver Capitulos IVy V
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3. Podriamos avanzar un poco mas y considerar que la facultad que confiere el art. 59
del CCyCN se extiende a toda clase de apoyo judicial, independientemente de la funcién que
el Juez le ha otorgado. En verdad, esto nos parece excesivo. En caso, por ejemplo, de que el
apoyo se encuentre exclusivamente facultado para asistir o representar a la persona en la
celebracion de actos patrimoniales ¢tendria sentido que la ley lo considere idoneo per se para
tomar decisiones de orden personalisimo en representacion del paciente?

Ademaés de lo anterior, es de destacar que el art. 59 no requiere necesariamente que el apoyo
sea consecuencia de una decision judicial sobre el estatus del sujeto. Recordemos que los
apoyos encuentran dos fuentes: la judicial y la extrajudicial (cfme. art 43).

De algun modo, la inclusién del apoyo extrajudicial en el listado que propone el art. 59 actua
como una subcategoria. Cuando el paciente presente una discapacidad que no le permita
expresar su voluntad, el cdnyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que lo acompafie
actuaran bajo la forma de apoyo. Su legitimidad para actuar tendra basamento en una cuestién
factica vinculada con los afectos y la relacion entre la persona y el paciente.

En rigor, entendemos que sera la realidad sanitaria y la lectura que realizara el profesional
sobre la red socioafectiva del paciente la que definird qué apoyo — judicial o extrajudicial-
debe representarlo.

b. El representante legal: curadores, progenitores y tutores.

El representante legal, que en la ley 24.193 ocupa el altimo lugar de la lista, en el art. 59 del
CCyCN encabeza la enumeraciéon. Adherimos a Lafferriere cuando sefiala que la norma, al
referirse al representante legal, hace alusion a la figura de curador prevista en los términos
del articulo 32 in fine del mismo cuerpo normativo y, en segundo lugar, a los progenitores y
los tutores™°.

Conforme reza el art. 32 del CCyCN en su ultimo parrafo, la designacion de un curador es
de caracter excepcional en los casos en que la persona se encuentre «absolutamente
imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo,
medio o formato adecuado». El presupuesto juridico-factico que habilita la designacion del
curador (cfme. art 32 del CCyCN) es también el que, en ocasion de la atencion médica, lo
faculta para emitir por representacion el consentimiento informado de su curado (cfme. Art.
59)151_

Cuadra mencionar que, conforme establece el CCyCN, la principal funcion del curador es la
de “cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud”
(art. 138 del CCyCN) y que quien ejerce la curatela es siempre representante legal de la
persona declarada incapaz (arts. 117 y 138 del CCyCN).

150 | AFFERRIERE, J.N. “;Quién decide?: orden de prelacion para el consentimiento por representacion en la legislacion
argentina”, Vision Juridica Ediciones,2017. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/9001

151 Cabe sefialar que, realizando una lectura arménica del art. 32 la absoluta imposibilidad que justifica la designacion de
un curador debiera ser “permanente o prolongada”, exigencia que no plantea el art. 59 in fine.
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Generalmente, la designacion de un curador se establece mediante una sentencia dictada en
el marco de un proceso de determinacion de capacidad (regulado por el art. 31 y sgtes.),
aunque la normativa habilita también su designacion anticipada por aplicacion de los art. 60
y 139 del CCyCN.

En el caso de las designaciones efectuadas en los términos del art. 139, deberan ser aprobadas
judicialmente. En cambio, la designacion efectuada en el marco del art. 60 —que permite la
designacion de un curador para el exclusivo cometido de brindar CI —no exige dicho
recaudo.

En caso de las designaciones en las sentencias que prevé el art. 37 del CCyCN, podria decirse
que el CCyCN produce una suerte de duplicacion. El curador se encuentra facultado a actuar
por imperio de la sentencia que lo designd y, a su vez, por las facultades que le asigna el art.
59 del CCyCN.

No consideramos redundante la reiteracion que efectta la norma. Exigir que la «absoluta
imposibilidad de expresar la voluntad» se encuentre presente al momento de la atencion
médica constrifie a los profesionales de la salud a analizar la situacion actual del interesado
y no cefiirse al contenido de una sentencia que podria, eventualmente, no poseer un verdadero
correlato con la realidad efectiva del paciente. Debe considerarse que las sentencias de
restriccion de capacidad se revisan cada tres afios (art. 40 del CCyCN) y que el cuadro que
en su oportunidad motivé una sentencia con ciertas restricciones pudo haberse modificado al
momento del acto médico. Por lo demas, la prevision que realiza el art. 59 se torna
indispensable en los casos en que la designacion del curador fuera efectuada en los términos
del art. 60 del CCyCN.

iii.  El orden de prelacion de los representantes. Curadores y apoyos primero.

Lafferriere entiende que, si hubo una intervencién judicial, se dictd sentencia y se designé
un “representante” con especificas funciones para estos casos, ese representante debe ser el
primero en el orden de prelacién. Vale aclarar que el mencionado autor considera que la
enumeracion que efectia el CCyCN conserva el orden de prelacion como sistema. Pero ¢es
asi?

Al respecto, la doctrina no es pacifica. Para Tobias, el texto del articulo 59 “[e]l texto legal
no plantea un orden de prelacion ni prioriza al que en esos momentos se ocupa del

paciente” 152

En el mismo orden, se ha afirmado que el CCyCN “no establece un orden de prelacion entre
los diferentes representantes, se utiliza la conjuncion «o». Tampoco se dispone un orden de

152 TOBIAS, José W., en Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, Alterini, Jorge Horacio (Director),
Buenos Aiires, La Ley, 2015, Tomo I, p. 620-622.
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exclusion entre los mismos ni se remite a otra normativa del ordenamiento juridico para
completar la disposicion”®3, Del mismo modo se ha pronunciado parte de la doctrina®™*,

En concordancia con la linea hasta aqui trazada, consideramos que dotar al listado que realiza
el art 59 del CCyCN de un orden de prelacion taxativo no resultaria adecuado a la realidad
sanitaria.

En esta linea, Frisicale y Girotti se preguntan: “;estarda mejor capacitado un pariente
consanguineo hasta el cuarto grado (que no tiene contacto familiar habitual con el paciente)
para decidir de acuerdo a como lo hubiese hecho el paciente %0, por el contrario, estara en
mejores condiciones para tomar una decision de acuerdo a ese parametro el amigo que
convive diariamente con el paciente? Aun mas, ¢por qué deberia prevalecer la decision de
cualquiera de los padres por sobre la de los hermanos mayores de edad del paciente, cuando
este ultimo no tiene comunicacion ni relacion de hecho actual alguna con sus padres?” 1%

No hay dudas de gue el vinculo de parentesco no presupone necesariamente una relacion de
confianza con el paciente. Por lo demas, lo cierto es que el CCyCN no hace mencidn expresa
a un orden de prelacion. En base a esto ultimo y frente a la inconveniencia que supondria un
esquema rigido, propiciamos aqui que no existe orden de prelacion en el art. 59 del CCyCN.

Sin embargo, nos permitimos diferenciar la situacion del curador y el apoyo judicial (aquel
designado especificamente para asistir 0 representar en materia de consentimiento
informado) del resto de las figuras que menciona la lista y colocarlos en una posicion de
privilegio. Y no por ser los primeros que el art. 59 coloca en su listado. Ya hemos dicho que
para nosotros la lista no es secuencial. Los motivos son otros.

La idoneidad de estas figuras es verificada por un Juez en base a informes interdisciplinarios.
Sus designaciones deben ser consultadas a la persona interesada. El vinculo esta sujeto a
control judicial y al contralor del Ministerio Publico y a la aplicacién de salvaguardas que
tiendan a garantizar el buen desempefio de los sistemas de apoyos. La designacion es
notificada de forma presencial al interesado y la sentencia publicada en el Registro de
Menores e Incapaces y en el Registro Civil de cada jurisdiccion. Esto significa que es erga
omnes®™’.

Todas estas particularidades nos llevan a pensar que los apoyos y curadores (designados
especificamente para asistir o representar en materia de consentimiento informado) deben ser

153 FRISICALE, Marifa L. - Girotti Blanco, Sofia, Decisiones por sustitucién en la relacién médico-paciente. Apostillas
sobre la Ley 26.529, el Decreto 1089/12 y el Nuevo Cédigo Civil y Comercial. Segunda parte,18-dic-2014, MJ-DOC-7009-
AR | MJD7009).

1% NAVARRO FLORIA, Juan G., “Los derechos personalisimos”, Buenos Aires, El Derecho, 2016, p. 74 y SAUX, Edgardo
I., Cddigo Civil y Comercial Comentado, T. |, Lorenzetti, Ricardo Luis (Director), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2014, p. 309.

155 ver referencias al criterio Substituted judgement efectuado en el punto 11, 2 del presente capitulo.
1% FRISICALE, Maria L., GIROTTI BLANCO)

157 Ello, sin perjuicio de las criticas al sistema registral que se efectuaran mas adelante.
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considerados especialmente al momento de otorgar el consentimiento informado por
representacion.

En conclusion: no hay mencidn expresa en el art. 59 a ningln orden de prelacién y, en nuestra
opinién, debemos atenernos a la realidad sanitaria del paciente y no a la rigidez que plantea
el orden de una lista. No obstante, las figuras de apoyo judicial y curador deben ser colocadas
en una situacién de privilegio puesto que sus designaciones han sido producto de un proceso
de seleccion especialmente previsto en beneficio de la persona. En principio, la relacion de
confianza entre el curador y su curado se reflejard en la realidad sanitaria y no habra
contradiccion. Y en caso de conflicto de intereses, la situacion debera ser elevada al juez
competente del proceso de determinacion de capacidad que designé al representante o
asistente legal.

2. Conflicto entre representantes

El decreto 1089/2012 reglamentario de la Ley 26.529 de Derechos del Paciente dispone en
su articulo 5 que en caso de conflicto entre las personas ubicadas en un mismo grado dentro
del orden de prelacion se requerira la intervencion del comité de ética institucional
respectivo, que en su caso decidira si corresponde dar lugar a la intervencion judicial, s6lo
en tanto resultaren dificultades para discernir la situacion mas favorable al paciente.

El art. 10 del decreto 1089/2012 establece: "Ante dudas sobre la prevalencia de una decision
de autorizacion o revocacion, en los casos en que hubiere mediado un consentimiento por
representacion, debe aplicarse aquella que prevalezca en beneficio del paciente, con la
intervencion del comité de ética institucional respectivo, fundado en criterios de
razonabilidad, no paternalistas. Para ello, se dard preeminencia a la voluntad expresada por
el paciente en relacion a una indicacion terapéutica, incluso cuando conlleve el rechazo del
tratamiento". °8

Eventualmente, el conflicto podria darse entre curadores o personas de apoyo. Recordemos
que, a partir de la sancién del CCyCN, se admite la designacion conjunta de curadores y
apoyos judiciales!™®. En caso de prolongarse el conflicto entre los representantes designados
judicialmente o el conflicto de intereses el/los representantes y la persona involucrada, debera
ponerse en conocimiento dicho extremo al Juez natural que intervino en la determinacion de
capacidad.

Vale recordar que el sistema de apoyos se desarrolla conjuntamente con las salvaguardias,
cuyo objetivo es asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida; que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona; que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a exdmenes

1%8 Este punto fue tratado por la Corte Suprema antes de la entrada en vigencia del CCC en la causa “MAD” por sentencia
del 7 de julio de 2015 que veremos a continuacion.

159 Si bien esta tesitura era ya jurisprudencialmente admitida con anterioridad al 2015, el CCyCN introdujo su
reconocimiento expreso en su art. 32.
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periddicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. (art. 12, punto 4 de la CDPCD).

3. Ausencia de red socioafectiva

Poco se ha desarrollado en la normativa la situacion del paciente que requiere asistencia o
representacion para emitir consentimiento informado, pero no cuenta con una red socio
afectiva que pueda cumplir dicha funcion. Dicho de otro modo, la situacion del paciente que
no cuenta con ninguna de las personas que enumera el art. 59 del CCyCN (representante
legal, apoyo, allegado etc.).

Segun un estudio del BID del afio 2020, en Argentina 7,1 millones de personas son adultos
mayores y se estima que alrededor de 1,6 millones viven solos, especialmente en las ciudades
mas grandes. Lo anterior se refleja a nivel mundial: en el 2021 la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) aseguré que entre 20% y 34% de las personas mayores en China, Europa,
América Latina y Estados Unidos se sienten solas.'®

En estos supuestos, y en todos aquellos en que las personas no cuenten con red, corresponde
al Estado proporcionar acceso a apoyo para las decisiones relativas a los tratamientos
psiquiatricos y otros tratamientos médicos'®*. El apoyo se debera ofrecer gratuitamente o a
un costo nominal hasta el madximo que permitan los recursos disponibles y teniendo en cuenta
la disparidad de género en los ingresos y el acceso a los recursos financieros” 162,

Sobre este punto, se torna de suma relevancia la funcion que le corresponde al Ministerio
Publico de la Defensa (en adelante MPD) en los términos del art. 103 in fine del CCyCN que
establece que “el ambito extrajudicial, el Ministerio Publico actua ante la ausencia, carencia
0 inaccién de los representantes legales, cuando estan comprometidos los derechos sociales,
economicos y culturales”.

El MPD podria intervenir en estos casos a través de las Defensorias Publicas Curadurias o
las Defensorias de Menores e Incapaces. Entre los deberes y atribuciones especificos de estos
ultimos, la Ley organica del MPD les encomienda “intervenir en el &mbito extrajudicial ante
la ausencia, carencia o inaccion de los representantes, cuando estén comprometidos los
derechos econdmicos, sociales y culturales. En su caso, pueden adoptar aquellas medidas
urgentes propias de su ambito funcional y de acuerdo con la normativa especifica en la
materia” (art. 43 inc. “d” de la Ley 27.149).

160https://www.lanacion.com.ar/salud/la-soledad-no-deseada-ya-es-un-problema-de-salud-publica-a-nivel-mundial-
nid30012023/

161 Observacion N° 1 del Comité de DPCD, parrafo 41.

162 Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad 20/12/2016 CRPD/C/11/4, afio
2014, disponible en: https://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?si=A/HRC/34/58 en 2022.
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La instrumentacion de los apoyos en estos casos excepcionales y la aplicacion de la norma
precitada exceden el ambito de este trabajo, pero creemos fundamental introducirlo para su
profundizacion en estudios posteriorest®?,

4. Criterios para adoptar la decision

Hasta aqui hemos abordado quién debe brindar el CI por representacion frente a un caso en
el que no es posible recabar la voluntad actual del paciente y no se registran directivas
anticipadas. Ahora bien, individualizado dicho representante cabe preguntarnos lo siguiente:
¢con qué criterio tomara la decision en representacion del paciente? ¢ Qué pardmetros debera
considerar para decidir respecto a un derecho personalisimo que le pertenece a un tercero?

La Ley 26.529 de Derechos del Paciente establece que se debe decidir “en beneficio del
paciente”. En tal sentido, resulta interesante el aporte que efectia la doctrina espafiola'® en
cuanto a que la actuacion en beneficio del paciente puede ser evaluada por el tercero de tres
modos distintos: a) conforme a valoraciones subjetivas del tercero decisor; b) conforme a lo
que el paciente habria decidido en caso de poder formular su decision c) conforme a una
ponderacion objetiva de las opciones médicamente indicadas para la vida y la salud del
paciente.

i.Valoraciones subjetivas del tercero decisor

En estos supuestos, el representante, tras recibir la informacion sanitaria de rigor, adopta la
decision en base a su propio juicio de valor. Esta tesitura debe ser descartada por constituir
una préactica sustitutiva de la voluntad y no respetar la autonomia del paciente que, aun en el
caso de encontrarse absolutamente imposibilitado de interactuar con su entorno, debe ser
considerada.

ii.El Criterio del «Substituted Judgement»

El objetivo bajo este criterio es descifrar lo que el paciente habria decidido en caso de poder
expresar su voluntad. Cabe distinguir dos conceptos: testimonio de voluntad anticipada y
voluntad hipotética. Hablamos de testimonio de voluntad anticipada cuando alguien ya ha
expresado su voluntad en relacion con una determinada clase de intervencion y el
representante atestigua cudl era la voluntad real del paciente. EI término voluntad hipotética,
en cambio, se refiere a los supuestos en los que nadie puede testimoniar una declaracién
previa de voluntad referida a la especifica situacion en la que debe prestarse el
consentimiento, pero en los que el decisor sustituto intenta reconstruir cual habria sido la
voluntad del sujeto con base en otros datos (como su religion, su filosofia vital, sus valores,
su opinion respecto de supuestos similares, etc.)!6°,

Este es el criterio que propicia el Comité de DPCD al afirmar que [c]uando, pese a haberse
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de

163 Nos remitimos al comentario del art. 253 del Codigo Civil Espariol efectuado en el Capitulo 1V .
164 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada. p. 56.
165 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada. p. 59
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una persona, la determinacion del "interés superior" debe ser sustituida por la "mejor
interpretacion posible de la voluntad y las preferencias". 16

La principal critica a este criterio se relaciona con la dificultad de verificar que la supuesta
voluntad del paciente no sea en realidad el reflejo de los propios juicios de valor de los
representantes. En esta linea, se ha dicho que: ...puede bastar con que el familiar o allegado
con suficiente cercania al paciente diga cual era la voluntad del paciente para que se adopte
esa decision. Esto difumina enormemente los limites facticos entre este criterio y el de las
valoraciones subjetivas del representante®’,

En efecto, “[e]] criterio del juicio sustitutivo exige una enorme honestidad moral. El sustituto
tiene que ser capaz de poner entre paréntesis sus propias opiniones para ponerse en el lugar
de la persona a la que sustituye. Existe el riesgo de que lo que el sustituto expresa como

“juicio sustitutivo” no sea mas que su propia opinion, deseo o juicio”.1®

Zaffaroni*®® considera que el testimonio de los terceros es perfectamente valido y conforma
una expresion cierta de voluntad siempre y cuando se trata de un curso previsible para el
propio paciente, como es el de una enfermedad progresiva. No obstante, agrega el autor, ello
es muy dudoso cuando se trata de un hecho accidental o patolégico que el paciente no podia
prever. En estos supuestos, el tercero solo puede testimoniar acerca de una manifestacion
muy general y abstracta, no vivenciada como posible por la persona. Al respecto, el autor
analiza:

La verdadera naturaleza de lo que el tercero informa no pasa de ser una inferencia que lleva a una presuncion,
porque el tercero no tiene otro recurso que proceder de esta forma, presumiendo, a partir de la manifestacion
general del paciente, que en el caso concreto optaria por rechazar el tratamiento que éste nunca previé ni pudo
prever que podria serle aplicable, y cuya misma existencia incluso podia haber ignorado. (...) ;Hasta qué
punto y con qué precision pueden testimoniar los terceros habilitados a hacerlo? ¢Esta testimoniando o
presumiendo en los casos en que la situacién critica no era previsible para el paciente imposibilitado? ;Qué
debe entenderse en los casos en que el paciente ni siquiera conocia la existencia del posible tratamiento?”

Lo anterior se vincula explicitamente con el aspecto probatorio. Sobre ello se han elaborado
ciertas reglas frente a declaraciones contradictorias respecto a la voluntad anticipada o
hipotética del paciente. Asi, en paridad de condiciones, una declaracion tiene mas peso
probatorio a) Cuanto mas concretamente esté expresada b) Cuanto mas directamente se
refiera al propio paciente c) Cuanto mayor sea el nimero de fuentes probatorias d) Cuanta
mayor fiabilidad tengan dichas fuentes e) Cuanto mas reiteradas hayan sido las
manifestaciones del pacientel’.

166 Observacion general N° 1, 2014, parrafos 21 y .29 inc. “b”
16’DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada, p. 60.

168 BARRIO CANTALEJO, SIMON LORDA, “Criterios éticos para las decisiones sanitarias al final de la vida del
paciente”, Revista Espafiola de Salud Publica, n.° 4-2006, p. 307.

165 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, “Muerte digna: una sentencia ejemplar”, DPyC 2015 (septiembre), 03/09/2015,
AR/DOC/2738/2015.

170 v/, cita a Buchanan, Allen E.; Brock, Dan W., Deciding for Others: Tr]e Ethics Of Surrogate Decision Making,
Cambridge: Cambridge University Press, 1990 (reimp. 1998), p. 120-121 en GOMEZ-ALLER: art. cit. pag.61.
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iii.El criterio objetivo
Este criterio excluye el principio bioético de autonomia, centrandose solo en el de

beneficencial’®. Es decir, persigue aplicar la solucion que el saber médico estima mas
conveniente independientemente de la voluntad, perfil o preferencias del paciente.

El problema que se plantea es determinar la medida mas beneficiosa “ya que frecuentemente
surgen divergencias entre el criterio profesional y las preferencias del paciente, por ello las
decisiones basadas exclusivamente en el principio de beneficencia suelen ser discutibles

especialmente si colisionan con los principios de autonomia y de justicia”.1’2

Por ello, este criterio no debe imponerse ante la decision auténoma del paciente. Sin embargo,
en ausencia de manifestacion de la voluntad especifica del paciente capaz (ya sea mediante
un documento de instrucciones previas, ya mediante el testimonio de un pariente o allegado)
y ante la imposibilidad de reconstruir su voluntad hipotética, resulta razonable aplicar el
criterio objetivo que se centrara en la atencidon a la salud, la vida y el bienestar del paciente,
seglin «criterios objetivos médica y socialmente consensuados»!’®. En este sentido, se ha
explicado que, incluso en situaciones de crisis, se debe prestar apoyo a las personas con
discapacidad, proporcionandose informacion exacta y accesible sobre las opciones de
servicios disponibles. Solo en caso de ausencia de medidas de planeacion anticipada®’, y que
después de realizar “un esfuerzo considerable” por obtener el consentimiento no sea posible
determinar la voluntad y las preferencias de una persona, es permisible la determinacion de
la “mejor interpretacion posible de la voluntad y las preferencias” lo cual “implica
determinar lo que la persona habria deseado”, tomando en “las preferencias, los valores,
las actitudes, los argumentos y los hechos anteriores, incluidas las formas de comunicacion
verbales o no verbales, de la persona concernida’®. Esto no constituye una determinacion
en funcidn de su “interés superior”, ya que este no es una salvaguardia que cumpla con el
respeto del derecho a la capacidad juridica en relacion con los adultos 6.

Al respecto de esta situacién excepcional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
admitio que "EXxisten situaciones donde los deseos de una persona impedida en sus facultades

171 SIMON, P., y Barrio, ., “;Quién decidird por mi? Etica de las decisiones clinicas en pacientes incapaces. Madrid, Ed.
Triacastela, 2004, p. 106.

172 CASADO, M. (2006), p. 455/472.
173 DOPICO GOMEZ-ALLER, J. (2010). Ob. precitada, p. 62-6.

174 Informe del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, A/72/55, Directrices sobre el derecho a la
libertad y la seguridad de las personas con discapacidad, parr. 22 y 124. Ver también, Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, Observacion General No. 1: Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, 19 de
mayo de 2014, U.N. Doc. CRPD/C/GC/1, pérr. 42.

175 Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, 12 de diciembre
de 2017, U.N. Doc. A/HRC/37/56, pérr. 31.

176 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observacion General No. 1: Articulo 12: Igual
reconocimiento como persona ante la ley, 19 de mayo de 2014, U.N. Doc. CRPD/C/GC/1, p. 21.
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mentales pueden ser validamente reemplazados por los de otra persona que actte en el marco
de una medida de proteccion y que, en ocasiones, resulta dificil determinar los verdaderos
deseos y preferencias de la persona en cuestion™’.

A modo de sintesis, y siguiendo el esquema que propone la doctrina espafiolal’®, es dable
concluir que en caso de que el paciente presente “absoluta imposibilidad de interactuar” se
debe priorizar la voluntad del paciente en el caso que existan directivas anticipadas. En caso
de no verificarse esto ultimo, se debe intentar reconstruir su voluntad en base a la
historizacion de sus deseos y preferencias. Si esto tampoco es factible — sea porque el
paciente nunca fue competente o en el caso de que careciera de referentes que den
informacién—, se debe optar por el criterio objetivo.

5. Criterio adoptado en la normativa nacional

En la esfera nacional no existen referencias claras que permitan al representante conocer qué
tipo de criterio debe adoptar.

El art. 59 in fine del CCyCN se limita a sefialar que “el consentimiento puede ser otorgado
por el representante legal...”. La preposicion “por” —
en sustitucion de alguien o de algo*’*—, analizada de forma aislada, podria ser interpretada

como un portal al sistema sustitutivo de voluntad.

Por otra parte, el CCyCN encomienda al curador la funciéon “de cuidar a la persona y los
bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud”. La norma parece adoptar
una marcada orientacién al principio de beneficencia en desmedro del principio de
autonomia. La doctrina precisa que el rol del curador que fija la norma “...debe alejarse de
toda interpretacion puramente médica o sanitaria. La expresion apunta a la dedicacion de la
persona que ejerza la curatela o que opere como figura de apoyo, en pos de garantizar el
acceso al mayor nivel de salud y calidad de vida de su asistido. Involucra la responsabilidad
por parte del curador como también de la figura de apoyo, en relacion al cuidado integral de

la persona amparada”.*&

No obstante, el Decreto 1089/12 aporta elementos que permiten ampliar el anlisis. Establece
que las personas habilitadas para brindar el consentimiento informado deberan tener en
cuenta las “circunstancias y necesidades a atender, a favor del paciente, respetando su
dignidad personal” (art. 5). El inconveniente es que el concepto «a favor del paciente» puede

177 TEDH Stanev v. Bulgaria, Sentencia de 17 de enero de 2012, Expediente no. 36760/06, parr 130

178 RAMOS POZON, Sergio, “Las decisiones subrogadas en pacientes con esquizofrenia”, Revista de Bioética y Derecho,
2015, no 33, p. 68-81.

179 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola.

180 Comentario de FERNANDEZ, Silvia en HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian, “Codigo
Civil y Comercial de la Nacion comentado. Titulo preliminar y Libro primero”, Infojus, Buenos Aires, 2015, p. 271
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dar lugar a las mas variadas respuestas puesto que no hay norma que fije parametros al
respecto.

Sobre este punto, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad ha sefialado
que: “Todas las formas de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica, incluidas las formas
mas intensas, deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo
que se suponga que es su interés superior objetivo”®!. Vale precisar que cuando el Comité
hace referencia a las formas de apoyo lo hace en sentido amplio e incluye también a los
curadores.

Esta perspectiva ha sido reconocida explicitamente por nuestra Corte Suprema en un fallo
clave en materia de decisiones en el dmbito de la salud. Lo analizaremos brevemente a
continuacion.

En el afio 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion — en adelante CSJN o la Corte—
se expidio respecto a la situaciéon planteada por las hermanas y representantes legales de
M.A.D., un hombre que se encontraba hacia 20 afios en estado vegetativo irreversible como
consecuencia de un accidente de transito®®?. La peticion de las representantes se centraba en
la obtencién de una autorizacion judicial para el retiro del soporte vital del paciente (que lo
mantenia con vida en forma artificial). Las peticionantes basaban su pedido en el hecho de
que la voluntad del paciente consistia en no ser sometido a este tipo de tratamientos.

La CSJN confirmé la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Neuquén —que habia revocado la sentencia de la primera instancia — vy, por lo tanto,
admitio la pretension de las representantes de M.A.D para que se ordenara la suspension de
su hidratacion y alimentacion enteral, asi como de todas las medidas terapéuticas que lo
mantenian con vida.

Para asi decidir, la Corte entendié que el caso de M.A.D se ajustaba a la normativa
consagrada por la ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales
e Instituciones de la Salud, modificada por la Ley 26.742 conocida como "ley de muerte
digna", por lo que debia hacerse lugar a la peticion formulada por las hermanas y curadoras
de M.A.D dado que estaban legalmente habilitadas a dar testimonio sobre la voluntad del
paciente a través de una declaracion jurada.

Previo a continuar, vale hacer una breve mencién a la Ley N° 26.742 conocida popularmente
como "ley de muerte digna" sancionada el 9 de mayo de 2012. Su articulo 1° establecié que
el inciso €) del articulo 2° de la Ley 26.529 debia ser redactado de la siguiente manera:

Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresidn de causa, como asi también a revocar posteriormente
su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de
la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que

181 Observacion general N° 1 (2014) sobre el Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, apartado 29 inc.
b

182« M. A. s/declaracion de incapacidad”, sentencia del 7-7-15, LL, 2015-D-110.
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involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad irreversible,
incurable o se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion,
informado en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de
procedimientos quirdrgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podra rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacion cuando los mismos
produzcan como unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable (...)
En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no significara la interrupcién
de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente.

Si bien la ley 26.529 del 2009 admitia que una persona pudiera rechazar ciertos tratamientos
0 revocar un consentimiento dado (articulo 10) , la legislacién sancionada en 2012 vino a
precisar qué medidas se pueden rechazar cuando la persona se encuentra en un estadio
irreversible, incurable o terminal, siendo requisito del ejercicio de tal prerrogativa que los
tratamientos sean "extraordinarios o desproporcionados en relacién con la perspectiva de
mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado™.

El fallo fue recibido con miradas disimiles. Parte de la doctrina lo considerd una reafirmacion
de la dignidad humana y de la autonomia*®. Otro sector entendié que la Corte realiz6 una
interpretacion errénea del articulo 2° de la ley 26.529.184

En lo que aqui interesa, el fallo brinda precisiones interpretativas muy potentes respecto al
Cl por representacion. Cierto es que el caso aborda un cuadro sumamente complejo vinculado
con la continuidad de la vida. Sin embargo, ello no obsta que las notas efectuadas por la Corte
se apliquen a todo tipo intervencién médica en los términos del art. 59 in fine del CCyCN.
Es que la Corte analiza con qué criterio deben los representantes brindar el consentimiento
informado. Es decir, ;con qué criterio las hermanas del interesado representan a M.A.D en
la decision de retirar o mantener el soporte vital?

Ya hemos analizado diferentes criterios para la decision por representacion®®®. Con meridiana
claridad, el Superior se enrola en el criterio por el cual se debe decidir conforme a lo que el
paciente habria decidido en caso de poder formular su decision. La Corte sefiala que:

“... la decision respecto de la continuidad del tratamiento no puede ni debe responder a meros sentimientos
de compasidn hacia el enfermo, ni al juicio que la persona designada por la ley se forme sobre la calidad de
vida del paciente, aunque esta sea parte de su circulo familiar intimo. Tampoco puede basarse en criterios
utilitaristas que desatiendan que toda persona es un fin en si mismo. Lo que la manifestacion de la persona
designada por ley debe reflejar es la voluntad de quien se encuentra privado de consciencia y su modo personal
de concebir para si, antes de caer en este estado de inconsciencia permanente e irreversible, su personal e
intransferible idea de dignidad humana”

18Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Muerte digna: una sentencia ejemplar”, DPyC 2015 (septiembre), 03/09/2015,
AR/DOC/2738/2015; GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Reafirmacion de la autonomia de la persona y la vida digna”, LA LEY
15/07/2015, 15/07/2015, 5 - LA LEY2015-D, 112, AR/DOC/2328/2015.

184 Al respecto sugerimos la lectura de LAFFERRIERE, Jorge Nicolas - Zabaleta, Daniela B., “Decisiones sobre el fin de
la vida en una sentencia de la Corte Suprema”, LA LEY 15/07/2015, 15/07/2015, 5 - LA LEY2015-D, 114 - DFyP 2015
(septiembre), 03/09/2015, Cita Online: AR/DOC/2360/2015 y, por otra parte, una especial atencion al considerando V11 el
dictamen de la Procuradora General de la Nacion del 9 de abril de 2014.

185 Conforme a valoraciones subjetivas del tercero decisor, conforme a lo que el paciente habria decidido en caso de poder
formular su decision o conforme a una ponderacion objetiva de las opciones médicamente indicadas.
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En igual sentido, explica que:

“le]l articulo 6° de la ley 26.529 no autoriza a las personas alli designadas a decidir por si, y a partir de sus
propias valoraciones subjetivas y personales, con relacién del tratamiento médico de quién se encuentra
impedido de expresarse en forma absoluta y permanente a su respecto. De este modo, lo que la norma
exclusivamente les permite es intervenir dando testimonio juramentado de la voluntad del paciente con el objeto
de hacerla efectiva y garantizar la autodeterminacion de este(...) (E)! Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en el ya citado caso “Lambert”, destaco que el paciente es la parte principal en el proceso de toma de
decisiones y que su consentimiento debe permanecer en el centro de este Gltimo; esto es cierto incluso cuando
el paciente es incapaz de expresar sus deseos”.

Para ello se deben tener en cuenta, segin el Maximo Tribunal:

"[17os deseos expresados antes de caer en estado de inconsciencia como su personalidad, su estilo de vida, sus
valores y sus convicciones éticas, religiosas, filosoficas o culturales”. Estos Gltimos parametros fueron

inspirados por el famoso caso "Englaro” de la Corte Suprema de Casacion de Italia, de 2007.186

Para lograr este cometido la Corte puso de resalto que:

“[l]as concordantes manifestaciones posteriormente efectuadas por la Sra. A. D. en el sentido que «esta
representando a su hermano, que ella sabe cual era su voluntad y quiere que se respeten los derechos de su
hermano» y que ratific, al contestar el traslado de los recursos extraordinarios interpuestos en autos, cuando
sefial6 que estaban «...cumpliendo la voluntad explicita manifestada por él, en vida a una de sus hermanas...».

La CSJN se encarga de delinear el marco cognitivo de su intervencion cuando afirma que
“no se trata de valorar si la vida de M.A.D., tal como hoy transcurre, merece ser vivida pues
ese es un juicio que, de acuerdo con el sistema de valores y principios consagrado en nuestra
Constitucién Nacional, a ningun poder del Estado, institucion o particular corresponde
realizar”.

Ya en esta linea La Corte se habia pronunciado al senalar que “en un Estado, que se proclama
de derecho y tiene como premisa el principio republicano de gobierno, la Constitucién no
puede admitir que el propio Estado se arrogue la potestad sobrehumana de juzgar la
existencia misma de la persona, su proyecto de vida y la realizacion del mismo, sin que
importe a traves de qué mecanismo pretenda hacerlo” (Fallos: 329: 3680).

En este marco, la Corte concluye que: “la decision de aceptar o rechazar un tratamiento
médico constituye un ejercicio de la autodeterminacion que asiste a toda persona por imperio
constitucional —art. 19 de la Carta Magna-—y asi lo establece la ley 26.529 en su art. 117

186 Eluana Englaro fue una mujer italiana que vivid en estado vegetativo durante 17 afios a causa de un accidente de transito.
A través del testimonio de personas que la habian conocido, se reconstruy6 su pensamiento como compatible con la
supresion de las medidas de mantenimiento artificial de la vida. Su caso origind enconados debates y dividid la opinién
publica italiana. Finalmente, la Corte de Casacion se manifestd favorable a la supresion de las medidas de subsistencia
artificial, autorizando al padre de la paciente a interrumpir el suministro de las sustancias vitales, lo cual provoco finalmente
el fallecimiento de la mujer. Con posterioridad a este hecho los opositores a la sentencia promovieron una denuncia por
homicidio agravado contra el padre de la paciente, finamente desestimada. Ver la sentencia completa en
http://www.altalex.com/documents/altalex/news/2008/10/15/diritto-alla-vita-eutanasia-legittimita-limiti
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Es cierto que el testimonio de una voluntad real anticipada es un elemento de prueba que en
la mayoria de los casos careceria de consistencia. Mayor aun es la fragilidad que presenta la
reconstruccion que realizan los representantes de cual habria sido la voluntad del interesado.
Es un extremo probatorio que dificilmente seria admitido en otros &mbitos juridicos. Sin
embargo, en contextos marcados por los derechos personalisimos — atravesados
generalmente por la urgencia—y ante la ausencia de alternativas se ha entendido procedente
esta alternativa. Si la salud no es un valor absoluto y la dignidad no es un bien apreciable —
conforme indica la Corte en el fragmento citado méas arriba—, nuestra atencion debe estar
colocada en la autonomia.
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CAPITULO V. LAS DECISIONES CON ASISTENCIA. EL SISTEMA DE APOYO

La aplicacion de apoyos en el consentimiento informado es crucial para fomentar la
autonomia de los pacientes que presentan obstaculos a la hora de comprender las indicaciones
médicas. Sin embargo, la funcion del apoyo, vinculada especialmente con la asistencia, no
ha recibido tratamiento normativo acorde en materia de CI.

Destacada doctrina ha sefialado que la toma de decisiones con apoyo es una aplicacion del
modelo social de la discapacidad. En lugar de privar al individuo de su capacidad legal y
darle un tutor o curador para cuidar de sus intereses —lo que refuerza un estado de
pasividad—, el apoyo crea condiciones que facilitan a la persona a obrar con impulsos
propios*®’. En tal sentido se ha observado que el apoyo debe propender a que la persona
pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, colaborando, en caso de ser
necesario, con el proceso de razonamiento*e®,

La versatilidad de esta figura torna dificultosa su definicion. Carina propone la siguiente:

El dispositivo puede ser definido como determinados elementos de ayuda, de colaboracion, que se han de
garantizar a cada persona para que se exprese, identifique y surta efectos, cada decisién, adoptada desde su
igual capacidad juridica, y destinada a generar consecuencias personales y juridicas plenas como expresién
de esa capacidad. En definitiva, proponemos considerar al Sistema de Apoyos como la respuesta juridica a la
persona con discapacidad mental y a su familia, que permite y favorece el ejercicio del mayor espacio de
autonomia posible para cada caso. (...) Lo convocante de esta nueva figura juridica para el Derecho argentino,
€s que presenta un panorama sin horizonte visible, en el que esta todo por hacerse y se requiere de esfuerzos
creativos para intentar arribar a la justicia humanista de cada caso.'®

La definicion, como se advertira, es sumamente amplia. Sobre su versatilidad se ha observado
que:

El apoyo puede adoptar multiples formas y actuar en diversos ambitos, desde el prestado por la familia —
especialmente preferido conf. arts. 4, 5y 23 CDPD—, el asistencial en sus diversas areas (personal, econémico,
social, de salud, educacién, finalmente, juridica). Los apoyos constituyen ajustes "a medida", por eso la
Convencion no enumera sus clases y formas; si impide los sistemas representativos clasicos. Incluso en relacion
a quienes necesitan un soporte mas intenso. Justamente en virtud del reconocimiento de la diversidad propia
a la discapacidad, la toma de decisiones con apoyo adopta numerosas modalidades.

En el ambito legislativo, se habia definido a la figura del siguiente modo:

187 IGLESIAS, M. G. “Capacidad, informacion y autonomia: principio de la dignidad”, Revista Institucional de la defensa
publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Vol. 7, 2015, p. 7.

188 SORGI ROSENTHAL, Marina M., “Capacidad juridica de las personas con discapacidad en el Codigo

Civil y Comercial, Derechos en Accion”, 2017, disponible en
https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/issue/view/360/ReDeA2017.

189 \er referencia a la Propuesta articulada de reforma del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola para
su adecuacion al art.12 del CDPD. Subcomisién de Expertos sobre el Procedimiento de Modificacion de la Capacidad de
Obrar del Real Patronato sobre Discapacidad, Madrid, 13 de junio de 2012 efectuada por CARINA, Jorge S. en “En
blusqueda de una realidad propia para el Sistema de Apoyos para la persona con discapacidad mental en la Republica
Argentina” 26/06/2017, Microjuris, Cita: MJ-DOC-11233-AR
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Combinacién de estrategias, metodologias y recursos provistos por instituciones especializadas y/o miembros
de la red social mas proxima cuyo objetivo es promover el desarrollo, la educacion, la participacion, el
bienestar, la realizacion de aspiraciones y un desempefio con mayor grado de autonomia en entornos
cotidianos garantizando un sistema que efectivamente respete la voluntad y la toma de decisiones de los
usuarios de los servicios de salud mental acorde a la Ley Nacional de Salud Mental N° 26.657 y a la
Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad”™**°

Mas cercano en el tiempo, es el CCyCN el cuerpo normativo que —aun sin una definicion
demasiado precisa— confiere protagonismo a esta figura. Su art. 43 define al apoyo como
“cualquier medida de caracter 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”. Seglin la norma, su funcion principal es “promover la autonomia y facilitar la
comunicacion, la comprension y la manifestacion de voluntad de la persona para el ejercicio
de sus derechos” (art. 43 del CCyCN). Esto marca una diferencia sustancial entre la figura
del apoyo y la de curador por cuanto la funcion principal de este Gltimo es “cuidar a la
persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud’.

A continuacidn, analizaremos la modalidad y formas de designacion de esta figura para luego
abordar su proyeccion en el CI.

1. Modalidad de intervencion. Asistencia y representacion.

La naturaleza del apoyo implica que su intervencion se enmarque bajo la modalidad de
asistencia (art. 102 del CCyCN). En cambio, quien ejerce la curatela es siempre representante
legal de la persona declarada incapaz (arts. 117 y 138 del CCyCN).

La asistencia es definida como la  “accidn de estar o hallarse presente” o
la “accion de prestar socorro, favor o ayuda”®!. Este concepto trasciende el ambito del
derecho y se proyecta en todos los ambitos de la vida de las PCD. Al respecto, la CDPCD
establece que los Estados deben arbitrar los medios para que las PCD tengan acceso a la
asistencia humana o animal para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abiertas
al publico (art. 9, 2, inc. e); asistencia y apoyo para asegurar su acceso a la informacion (art.
9,2, inc. f); asistencia humana o animal para la movilidad de calidad (art. 20, inc. b);
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad para facilitar
su existencia y su inclusion en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de ésta
(art. 28, 2, inc. "c"); asistencia para votar (art. 29), entre otros. Asimismo, se contempla la
asistencia necesaria para que las familias puedan contribuir a que las personas con
discapacidad gocen de sus derechos plenamente y en igualdad de condiciones (preAmbulo,
inc. X)

En el ambito del derecho, y en relacidn con la actuacién de los apoyos que se desenvuelven
en el ambito de los actos juridicos, Lafferriere sostuvo que “...la expresion «asistencia»
utilizada para estos actos, supone una concurrencia de voluntades entre el asistido y la

190 plan Nacional de Salud Mental 2013-2018, aprobado por la Res. 2177/13 del Ministerio de Salud de la Nacidn, publicada
en el BO del 20/1/2013. Ver el punto 13 «Glosario».

191 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola.
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asistente”®2. El mismo autor precisaria luego que “la regla es que la persona ejerce por si sus
derechos con la colaboracion de un apoyo, que puede tener distintas funciones: puede facilitar
la comunicacidn, puede asesorar, puede tener una voluntad para «co-decidir», es decir, que
se necesite su consentimiento junto con el de la persona asistida”%,

En el caso de personas con restriccion de capacidad, corresponde al juez que impone dicha
restriccion precisar la modalidad de actuacion que adoptara el apoyo y “sefialar las
condiciones de validez de los actos especificos sujetos a la restriccion con indicacion de la o
las personas intervinientes y la modalidad de su actuacion” (art. 37 del CCyCN). Lo anterior
implica un desafio puesto que la versatilidad del apoyo con asistencia admite multiples
formas de intervencion. Al respecto, Kraut sefiala que:

“[E]l juez podria establecer que para la celebracion de determinados actos juridicos se requiera que el apoyo
exprese haber asistido a la persona para la comprension de las consecuencias o implicancias de dicho acto
para su vida [...] Para otro tipo de actos, se puede determinar que el apoyo pueda asistir a la persona en la
manifestacion de su voluntad o intencién a partir de la utilizacion de formatos alternativos de comunicacion y
toda otra informacion necesaria para la conclusién del acto juridico. Asimismo, se podria disponer que el
apoyo consista en que, respecto de ciertos actos, la persona de apoyo asienta o complemente la voluntad de la
persona con capacidad restringida...” *%

Por otra parte, la doctrina ha observado que “el modelo de apoyos que recepta el Codigo
Civil, tiene una incidencia mucho mayor que la sola asistencia para un acto juridico
determinado, pues el «apoyo» debe visualizarse durante todo el proceso previo al acto
juridico ensi, lo que significa que debe estar presente en cada instancia decisiva que, sumada
a las demas, decante finalmente en la formalizacion de un acto juridico determinado o no,
pues justamente, la importancia de los apoyos radica en que vitaliza (no sustituye) el proceso
de toma de decision, quedando esta tultima siempre en la esfera de la PCD”'*®. Esta
apreciacion resulta especialmente aplicable al ClI.

No obstante lo expuesto hasta aqui, vale sefialar que la normativa admite que los apoyos sean
dotados de facultades de representacion (art. 101 inc. “c” del CCYCN vy, en el caso de CI,
art. 59 del CCyCN). En el ambito de la Justicia Nacional Civil se ha constatado que la
tendencia a establecer apoyos con funciones de representacion se verifica en mayor medida
en relacion con los actos patrimoniales. En relacion con los actos extrapatrimoniales, en
cambio, la tendencia es a dotar a los apoyos con funciones de asistencia®®®.

Sobre la propagacién en los expedientes judiciales de apoyos con facultades de
representacion se ha advertido en muchos casos que esto implica simplemente el

1921 AFFERRIERE, Jorge Nicolas, “Aplicacion inmediata del Codigo Civil y Comercial en materia de capacidad”, La Ley,
2016, Cita Online: AR/DOC/5638/2015

193 | afferriere, Jorge N, “La recepcion del modelo de apoyos para el ejercicio de la capacidad en los tribunales nacionales”,
LA LEY, 15/11/2018, , Cita Online AR/DOC/2321/2018.

194 A, J. KRAUT, A. PALACIOS, en Cddigo Civil y Comercial Comentado, R. L. Lorenzetti (dir.), Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2014, Tomo |, p. 255.

195 ALDERETE, Claudio Marcelo, "El sistema de apoyos en la toma de decisiones de las Personas con Discapacidad.
Propuestas y comentarios", 2015, Id Infojus: DACF150503

196 Lafferriere, Jorge N, “La recepcion del modelo de apoyos para el ejercicio de la capacidad en los tribunales nacionales”,
LA LEY, 15/11/2018, , Cita Online AR/DOC/2321/2018.
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encubrimiento bajo una nueva terminologia de las practicas que se pretenden modificar'®’,

es decir una forma de mantener vigentes formas de representacion —y en casos de
sustitucion— bajo la falsa apariencia de sistemas de apoyos.

2. Apoyos judiciales y extrajudiciales

El art. 43 del CCyCN admite dos clases de apoyos: judiciales'®® y extrajudiciales. Es dable
interpretar que clasificacion a la que alude el CCyCN puede responder a dos variables: al
campo de accién de estos apoyos o a su forma de designacion. En el primer supuesto, el
apoyo seria considerado judicial cuando su funcion se vincule con la celebracién de actos
juridicos y extrajudicial cuando su ambito de intervencion se encuentra fuera de los actos con
trascendencia juridica. En caso de aludir a la forma de designacién como factor distintivo, el
apoyo serd judicial cuando fuera designado por un juez/ay extrajudicial cuando no fuera asi.
Consideramos que la interpretacion correcta es esta Gltima. Los apoyos con campo de accion
fuera del ambito de los actos juridicos no son materia a regular por el CCyCN.

En funcidn de lo anterior, las personas pueden contar con apoyos con o sin designacion previa
de un juez/a. No obstante, como veremos a continuacion, la designacién judicial es la Gnica
debidamente regulada. Esta situacion ha sido alertada por destacada doctrina del siguiente
modo:

La inexistencia de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica, fuera del contexto del proceso
de restriccion de la capacidad juridica, constituye una verdadera limitacion para las personas que por su
situacion de discapacidad deben sortear muchos obstaculos para el ejercicio de sus derechos, como
consecuencia de un vacio legal que, a cinco afios de vigencia del Cod. Civ. y Com., alin no se ha superado. El
modelo de apoyo como herramienta para el ejercicio de la capacidad juridica, no puede reducirse al ambito
gue lo hace el Céd. Civ. y Com. Resulta incoherente y alejado del modelo social de discapacidad con un enfoque
de derechos humanos que adopta la CDPD, imponer la restriccion de la capacidad juridica para acceder a un
sistema de apoyo que tiene precisamente la finalidad de promover el ejercicio de derechos, la autonomia
personal y la inclusion en condiciones de igualdad.t®®

En esta linea, el CDPC ha sefialado recientemente que el hecho de que nuestra normativa
exija la restriccion de la capacidad juridica para designar apoyos es contrario al modelo de
derechos humanos?®. Empero, y sin perjuicio del norte que plantea el Comité, es atendible
preguntarse si la designacién de un apoyo exenta de las garantias que preveé la norma para el
caso de las designaciones judiciales resulta respetuosa de los derechos de las PCD.

Veamos esto con un ejemplo. Pongamos por caso que fuera posible designar por escritura
publica —y sin posterior intervencion judicial—una figura de apoyo y que una persona con

197 MUNIZ, Carlos, “Incapacidad como supuesto de excepcion. El art. 32 del Cédigo Civil y Comercial bajo la mirada de
la Corte Suprema”, LA LEY 06/05/2019, 06/05/2019, 5, Cita Online AR/DOC/900/2019

198 Regulados en el Libro Primero, Parte General, Titulo I, Capitulo 2, Seccién 3era del CCYCN.

19 7]TO FONTAN, Otilia del Carmen - SPINA, MARCELA V. - PAGANO, Luz M. - OLMO, Juan Pablo — MARTINEZ.
ALCORTA, Julio A. “Algo mas sobre el apoyo para el ejercicio de capacidad juridica de las personas con discapacidad.
Alternativas extrajudiciales. Reformas recientes en Perti y Colombia”, RCCyC 2021 (febrero), 15/02/2021, 28 Cita Online
AR/DOC/4054/2020.

200 Observaciones finales sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Argentina, Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, 24/03/2023, apartado 25, “c”
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discapacidad psicosocial designe para dicho rol a un pariente para que intervenga en actos de
disposicion de inmuebles bajo la modalidad de asistencia y se estableciera su intervencion
como condicion de validez para configurar el acto so pena de nulidad.

Se podra decir que una persona que precisa de apoyos para administrar o disponer bienes no
se encuentra en condiciones de designar a una persona para ejercer la asistencia para esos
actos. Esto es refutable por dos motivos: primero, porque la designacién puede ser anterior a
la pérdida de facultades; segundo, porque una persona puede considerarse apta para designar
a alguien de su confianza, pero no para realizar actos patrimoniales complejos como los
referidos.

En relacién con lo anterior, consideramos que, si bien la participacion del apoyo de buena fe
puede funcionar como un potenciador de la autonomia, no es menos cierto que adicionar
condiciones de validez (art. 38 del CCyCN) al obrar humano constituye una practica que debe
analizarse cautelosamente.

Al respecto, Giavarino y Balmaceda advierten que “...el hecho de designar un «apoyo» a una
persona para que lo asista en la realizacion de un determinado acto o le posibilite el ejercicio
de un derecho, supone en términos latos una limitacion a su autonomia y con ello, a su
capacidad en tanto aptitud material de obrar libremente (...)” ?°*. Aun asi, las autoras
consideran que la designacion de un “apoyo” no lleva necesariamente a una sentencia sobre
la determinacion de la capacidad y no requiere definir el estatus del sujeto como persona
“incapaz” o con “capacidad restringida”. En esta linea, plantean que “pueden darse
situaciones donde el sujeto requiera asistencia ante una acto puntual o limitado en el tiempo,
aun de caracter personal y no por ello, es necesario someterlo a un proceso de determinacion
de su capacidad con la consiguiente sentencia definitoria al respecto. Sostener lo contrario,
avasallaria los principios que informan los incs. a) y b) del art. 3129,

En efecto, destacada doctrina interpreta que es posible la designacion de un apoyo mediante
un acuerdo extrajudicial®®®. Segun la doctrina especializada que propicia este tipo de
practicas, aqui resultaria de suma importancia la intervencién de un notario cuya funcion
seria “evaluar si tienen la aptitud suficiente para comprender el objeto del acto que
pretenden otorgar, si conocen su trascendencia y las consecuencias personales y juridicas
que deriven o puedan derivar, y tomar, en consecuencia, la decision adecuada, en un ambito
de libertad e independencia. Requisitos estos del acto voluntario, que es el ejecutado con
discernimiento, intencion y libertad. Si el notario, en las audiencias previas, percibe que la
persona tiene alguna disminucion intelectual o psiquica, sea de caracter permanente o
transitoria, que pueda afectar la comprensién cabal del acto de que se trate, o que su
voluntad esta viciada, por error, dolo o violencia, de manera manifiesta, y pueden afectar la

201 M. B. GIAVARINO, M. P. BALMACEDA, “La autonomia de las medidas de apoyo”, Ponencia en las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015, disponible en: http://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/09/Giavarino-y-otro_LA-AUTONOMIA.pdf (Gltimo acceso: 22/01/2022).

202 M. B. GIAVARINO, M. P. BALMACEDA, Ob. precitada

203 7]TO FONTAN, Otilia del Carmen - SPINA, Marcela V. - PAGANO, Luz M. - OLMO, Juan Pablo — MARTINEZ.
ALCORTA, Julio A. Ob. precitada
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validez y la eficacia del acto juridico, este debe ser reputado como involuntario por falta de
discernimiento y, en consecuencia, no debe otorgarse”?%*

Mas alla de lo anterior, debemos poner de relieve que una designacion extrajudicial como la
antes descripta obviaria la intervencion del MPD, la designacion de un letrado para la persona
cuya capacidad se cuestiona, el recaudo interdisciplinario, la revision periddica de la
designacion, entre otras garantias que exige la normativa para el caso de las designaciones
resueltas en un proceso judicial de determinacion de capacidad (art. 31 y sgts. del CCyCN).
Esto, a nuestro criterio, resultaria cuestionable.

Si, en cambio, se estableciera que la designacidn propuesta actuara solo en caso de declararse
la capacidad restringida para el acto en cuestion o la incapacidad, nada objetariamos.
Estariamos frente a una directiva anticipada que la persona realiza previendo una situacion
de falta de facultades sobreviniente. Claro que aqui no se evade el proceso judicial y la
intervencion del apoyo designado por escritura deberia ser confirmado en una sentencia en
los términos del art. 37 del CCyCN.

Otra alternativa es la que propone la normativa espafiola que permite a las personas “prever
0 acordar en escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes. Podra
también establecer el régimen de actuacion, el alcance de las facultades de la persona o
personas que le hayan de prestar apoyo, o la forma de ejercicio del apoyo” 2% y habilita,
entre otros supuestos, que el poder brindado por la persona sea valido solo en el caso “que
en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. En este caso, para acreditar que
se ha producido la situacion de necesidad de apoyo se estara a las previsiones del
poderdante. Para garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgara, si fuera
preciso, acta notarial que, ademas del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en
el mismo sentido™?%. Es decir, la designacion anticipada se rodea de salvaguardias en un
contexto extrajudicial.

En otras palabras, reiteramos que no encontramos objeciones a las designaciones de apoyos
o salvaguardias anticipadas (judiciales o extrajudiciales), sino a la restriccion judicial
anticipada.

3. El consentimiento informado y el sistema de apoyos con asistencia

De acuerdo a lo expuesto hasta aqui, podemos afirmar que cuando el paciente presenta
absoluta imposibilidad de interactuar con su entorno, corresponderd un sistema de
representacion para emitir CI sin que ello implique la sustitucion de su voluntad. En cambio,
cuando el paciente presenta dificultades en la comprension, corresponde un sistema de
asistencia.

204 SPINA, Marcela V. - ZITO FONTAN, Otilia del Carmen, “Capacidad juridica de las personas mayores: La persona
mayor ante el notario”, RDF 95, 06/07/2020, 10, Cita: TR LALEY AR/DOC/1833/2020.

205Art, 255 del Cadigo Civil Espafiol con reciente modificacion del dia 3 de junio de 2021 por ley 8/2021.
206 Art, 257 del Codigo Civil Espariol.
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En lo que respecta al CI con asistencia, Frias afirma que “los apoyos en las decisiones en
salud son apoyos de «accesibilidad», es decir, no integran el acto juridico en si, pero
intervienen en todo el proceso previo, mediante asesoria, consejeria, y en el proceso posterior
mediante control y/o supervision”?%’, Se trata de potenciar la autonomia del paciente
mediante la asistencia de un tercero.

Tobias explica que dicha promocion de la autonomia “...puede materializarse a través de un
sistema de asistencia, de asesoramiento de los actos que se proyecta realizar o, aun, de mero
seguimiento o control del ejercicio de la autonomia personal; pueden versar exclusivamente
—también concurrentemente con otras— sobre la situacion de salud del declarado capaz
restringido o incapaz (el 1lamado ‘tutor de tratamiento’)”*2%,

Es decir que, al dialogo entre el paciente y el médico, se suma un actor mas: el apoyo. Su rol
es fundamental puesto que tiende a conocer las necesidades de su asistido y puede lograr que
el discurso médico se torne accesible. Ello, por supuesto sin desligar de responsabilidad al
profesional de la salud que, como vimos, debe adecuar su discurso a su paciente y promover
que la PCD se encuentre “...asociada en la mayor medida posible al proceso de adopcion de
la decision de consentimiento, asi como al de su revocacion” 2%°.

Ahora bien, como vimos en los apartados anteriores, la ausencia de competencia del paciente
no lleva insita la generacion de un sistema de apoyos adecuado a su situacion. Por ello, en
términos generales, el paciente que carece de competencia puede encontrar una barrera para
ejercer su CI por dos motivos: 1) porque se presenta sin compafiia a la consulta médica y no
cuenta con una red socio afectiva que pueda actuar como sistema de apoyo; o 2) porque el
entorno que lo acompafia no se encuentra facultado normativamente o judicialmente para
actuar como sistema de apoyos desde un punto de vista formal.

Respecto al primer supuesto, nos remitimos a lo dicho brevemente en ocasion de analizar la

situacion analoga que puede darse en el caso de un paciente que se encuentra “absolutamente

imposibilitado de interactuar con su entorno” y sobre la importancia del MPD en estos
210

Casos™.

En cuanto al segundo supuesto, vale traer a colacién lo observado por el Comité de DPCD
en cuanto a que los apoyos elegidos por la PCD “deben disponer de un reconocimiento
juridico accesible, y los Estados tienen la obligacion de facilitar la creacion de apoyo”. Esto,
agrega el Comité, “debe incluir un mecanismo para que los terceros comprueben la identidad
de la persona encargada del apoyo, asi como un mecanismo para que los terceros impugnen

27ERAS, Javier, “Pautas para la determinacién de sistemas de apoyo en juicios de capacidad juridica. Primera parte: Actos™
Autor: 1. Publicado en: RDF 94, 08/05/2020, 61,Cita Online: AR/DOC/884/2020

208 J \W. TOBIAS, en Cadigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético, J. H. Alterini, Buenos Aires, La Ley, 2015,
Tomo I, pp. 354-355.

209 Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, art. 7°, a).

210 v/er Capitulo 1V, titulo 3 (Ausencia de red socioafectiva).
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la decision de la persona encargada del apoyo si creen que no esta actuando en consonancia
con la voluntad y las preferencias de la persona concernida”??,

Consideramos que el proceso de determinacién de capacidad no promueve la facilitacion de
apoyos. En efecto, es un proceso engorroso que implica la celebracion de distintas instancias
tales como la produccidn probatoria, la necesaria realizacion de una pericia interdisciplinaria,
una entrevista del Juez/a con el interesado/a y la intervencion de multiples operadores
judiciales que se expiden respecto a la conveniencia o no de la implementacion de los apoyos.

Sin embargo, cabe recordar que —a diferencia de lo que sucede con la capacidad de ejercicio
de actos juridicos como “disponer” o “administrar” que solo puede ser restringida por un
juez/a— en materia sanitaria la normativa establece mecanismos especiales.

Recordamos al respecto que la LDP encomienda al profesional tratante la tarea de determinar
si el paciente, por su estado fisico o psiquico, se encuentra o no en condiciones de brindar el
ClI (art. 5, decreto 1089/2012) 2*2,

Ameén de ello, como vimos anteriormente, la LDP hace alusion sélo a la representacion y no
menciona a la asistencia como modalidad de intervencion. Respecto a esta omision, debemos
considerar que en el 2012 la representacion imperaba en detrimento de la asistencia, concepto
que se incluiria en el afio 2015 en el CCyCN en materia de capacidad juridica de las personas.
Como veremos, el CCyCN omitié subsanar esa carencia en lo que respecta especificamente
a Cl en la redaccion de su art. 59.

En funcién de ello y habida cuenta que la asistencia cuenta con un estatus privilegiado en
materia de restricciones a la capacidad juridica y que la representacién solo debe ser
considerada para casos de excepcién, advertimos que una reforma legislativa deviene
necesaria.

Al respecto de los apoyos extrajudiciales en materia de decisiones sanitarias, el Ministerio
de Salud de la Nacién ha sefialado que:

La designacion del sistema de apoyo puede ser judicial o administrativa (en el sistema de salud, por ejemplo).
Se trata de un mecanismo que permite a la persona ejercer sus derechos personalmente (...). Estando en
proceso de transicidn, actualmente no estan regulados los modos de acceder a apoyos administrativos. En este
sentido, el equipo de salud puede desarrollar un rol activo para que se ejerza este derecho ofreciendo
alternativas posibles. El rol de los equipos de salud en estos momentos implica proponer/ ofrecer sistemas de
apoyo y escuchar las propuestas para las personas que se acerquen a los servicios. Es importante no
presuponer que la persona necesite ser acompafiada, y consultar si esta eligiendo la persona que la acompafia
y no asumir que es el apoyo.?3

En esta linea, consideramos que, para garantizar el ejercicio de derechos personalisimos, es
aconsejable la designacion extrajudicial de una figura de apoyo sin la posterior intervencion

211 Observacién N°1, Comité DPCD, parrafo 29, inc. “d”.

212 Hay que considerar que en el 2012 la representacion imperaba en perjuicio de la asistencia, concepto que se incluiria en
el 2015 en el CCYCN en materia de capacidad juridica de las personas.

213 Resolucion 65/2015, Ministerio de Salud, Secretaria de Salud Comunitaria, Bs. As., 09/12/2015.
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judicial, esto es: sin que sea necesaria la homologacién de la designacion ni la tramitacion de
un proceso de determinacion de capacidad.

Pongamos por caso que fuera posible designar por escritura publica una figura de apoyo y
que una persona designe para dicho rol a un ser querido para que lo asista en el acto de emitir
consentimiento informado y que la designacion se prevea para el caso en el que el paciente
careciera en el futuro de competencia para decidir sobre una practica concreta y se
estableciera la modalidad de asistencia salvo que el paciente se encontrara absolutamente
imposibilitado de interactuar con su entorno, supuesto en el que el apoyo contara con
facultades de representacion.

Entonces, correspondera al médico evaluar la competencia de su paciente 2% y en caso de
considerar que no ha comprendido la indicacion —y no antes— es cuando la designacion
realizada por escritura cobraria relevancia para la préctica concreta.

En este supuesto la designacion anticipada se torna valiosa y no implica una restriccion
anticipada. Se trataria de una decisién anticipada, figura que constituye una forma importante
de apoyo por la que [las PCD] pueden expresar su voluntad y sus preferencias, que deben
respetgrse si llegan a encontrarse en la imposibilidad de comunicar sus deseos a los
deméas?®®,

Sin embargo, el esquema normativo actual no cumple con los recaudos que plantea el Comité
puesto que se exige que la designacion de apoyos sea via judicial y no se facilita la
designacion extrajudicial de apoyos. Independientemente de la referencia genérica que
realiza el art. 43 del CCyCN, la normativa exige siempre la intervencion judicial salvo,
realizando una interpretacién amplia, en el caso del apoyo para representar a las personas
para emitir CI?'®, Llegamos a esta conclusion a partir del analisis de los art. 60 y 139 del
CCyCN a los que referiremos a continuacion.

214 Aqui nos remitimos a lo dicho en el capitulo I, titulo 1, I11.
215 Observacion General N° 12 del Comité de DPCD

216 Sin perjuicio de que retomaremos este aspecto, nos remitimos a lo expuesto en el Capitulo IV, 1, ii, a.
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i.  Directivas anticipadas, apoyos y consentimiento informado

Normas que permiten designacién anticipada de
curadores y/o apoyos en el CCyCN.

Art. 139. La persona capaz puede designar,
mediante una directiva anticipada, a quien ha de
ejercer su curatela.
Los padres pueden nombrar curadores y apoyos de
sus hijos incapaces o con capacidad restringida, en
los casos y con las formas en que pueden designarles
tutores.

Cualquiera de estas designaciones debe ser
aprobada judicialmente.
A falta de estas previsiones el juez puede nombrar al
conyuge no separado de hecho, al conviviente, a los
hijos, padres o hermanos de la persona a proteger
seglin quien tenga mayor aptitud. Se debe tener en
cuenta la idoneidad moral y econémica.

El art. 139 establece que “[l]a persona capaz puede designar, mediante una directiva
anticipada, a quien ha de ejercer su curatela. Los padres pueden nombrar curadores y apoyos
de sus hijos incapaces o con capacidad restringida, en los casos y con las formas en que
pueden designarles tutores. Cualquiera de estas designaciones debe ser aprobada
judicialmente...” (la cursiva es propia)

Si bien el articulo parece, en su primera linea, reservar al interesado la facultad de designar
anticipadamente solo un curador y no un sistema de apoyos, dicha lectura no es armonica
con el resto del codificado y las enunciaciones que el mismo articulo efectGia luego®*’. En
efecto, sequidamente la norma habilita a los padres a nombrar curadores y apoyos. No resulta

217 En esta linea se pronuncian PICASSO, Marisa HERRERA Gustavo CARAMELO Sebastian; DE CARLUCCI, Codigo
Civil y Comercial de la Nacioén comentado. Picasso, S., Herrera, M. y Caramelo, G.(Directores), Infojus, 1° ed, Bs. As,
2015., Tomo 1, pag. 272 y en LAFFERRIERE, Jorge Nicolas - Muiiiz, Carlos Directivas anticipadas en materia de capacidad
en el nuevo Cddigo Civil y Comercial Unificado Publicado en: DFyP 2015 (junio), 08/06/2015, 147, Cita: TR LALEY
AR/DOC/1411/2015
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razonable que la persona capaz no pueda designar apoyos y si puedan, restriccion de
capacidad mediante, hacerlo sus padres en su lugar.

Lo segundo a destacar es que la norma exige necesariamente la aprobacion judicial de esta
designacion. Al respecto es dable interrogarnos si esa aprobacion lleva insita la tramitacion
de un proceso de determinacion de capacidad (art. 31 y sgtes. del CCyCN) o si bastaria con
la homologacion de forma autonoma.

Como vimos, parte de la doctrina ha sefialado que existe la posibilidad de designar apoyos
con independencia del proceso de determinacion de capacidad. En este caso, el tramite de
homologacion funcionaria como una salvaguardia a favor de la persona, aplicable al proceso
de implementacion del apoyo, para evitar situaciones de conflicto de interés o influencia
indebida (art. 12.4, CDPD)?8.

Consideramos posible una interpretacion intermedia: el juez podria, previo a la
homologacion, mantener una entrevista con el interesado con debida asistencia letrada (cf.
art. 706 y por aplicacion analoga del art. 35 del CCyCN con intervencién de su equipo
interdisciplinario (cf. art. 706 inc. “b”) y la necesaria intervencion del Ministerio Publico (art.
103 del CCyCN). Luego, en caso de no considerar necesario contar con mayores elementos
probatorios, podria proceder a la homologacién. Si, por el contrario, estima pertinente la
realizacion de un informe ampliatorio se podra realizar un informe interdisciplinario y luego
iniciar, a instancia del Ministerio Publico, la determinacion de capacidad.

Independientemente del tipo de proceso necesario para la aprobacion judicial, lo cierto es
que la norma admite la designacion de apoyos y curadores solo bajo la condicién de que un
Juez la autorice a posteriori. Es decir, veda la posibilidad de apoyos extrajudiciales.

A lo dicho corresponde agregar un comentario breve respecto a las directivas anticipadas
definidas por la doctrina como "una variedad de documentos mediante los cuales una persona
civilmente capaz y bioéticamente competente, consigna determinadas pautas Yy/o
indicaciones referentes a como debera procederse a su respecto en materia de la atencion
médica que se le prestard ante un futuro estado patol6gico, en caso de incompetencia
sobreviniente"?1°,

El CCyCN las aborda en su art. 60 del CCyCN que establece que “[l]a persona plenamente
capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su
propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de expresar el

218 7]TO FONTAN, Otilia del Carmen - SPINA, Marcela V. - PAGANO, Luz M. - OLMO, Juan Pablo — MARTINEZ.
ALCORTA, Julio A. Ob. precitada

219 Ver cita BLANCO, Luis G., "Directivas médicas anticipadas, negativa al tratamiento y derecho a morir con dignidad",
en Sorokin, Patricia (coord.), "Bioética: entre utopias y desarraigos. Libro homenaje a la Profesora Dra. Gladis J.
Mackinson”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 510 efectuada por la Dra. Luz Pagano en “El derecho a decidir sobre el
propio cuerpo. Testigos de Jehova y vacunacion forzosa”, APBA 2013-5, 01/05/2013, 555, Cita Online:
AR/DOC/5157/2013
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consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que
impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas” 220 .

En lo que respecta al art. 60, cabe preguntarse dos cuestiones 1) si autoriza la designacion
extrajudicial de la persona que podria brindar el CI 2) Si habilita la posibilidad de designar
apoyos considerando que s6lo hace expresa alusion al supuesto que prevé el art. 32 in fine
del CCyCN (incapacidad y curatela).

Respecto a la primera interrogante, Carina interpreta que “...las decisiones vitales
anticipadas, se haran efectivas en caso de incapacidad...Consideramos que la condicion
suspensiva para la incapacidad requiere de una sentencia judicial”. Es decir, que la
designacion solo sera efectiva tras cumplirse el proceso que prevé la Seccion tercera del
Capitulo I del CCyCN (art. 31 y sgtes.).

Ciertamente, seria forzado interpretar que la condicion suspensiva de la incapacidad actla
solo para “conferir mandato respecto de su salud...” (primera linea del art. 60) y que la
designacion de “...personas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos”
(segunda parte del articulo) podria tornarse efectiva frente a la mera situacion factica de la
falta de competencia advertida por un galeno. En otras palabras, al igual que lo que ocurre
en el art. 139 del CCyCN, la intervencidn judicial se impone como condicion para dar vida a
la directiva anticipada.

Lo anterior se vincula estrechamente con la segunda interrogante puesto que si interpretamos
que el art. 60 solo hace referencia a la incapacidad (art. 32 in fine) como condicién
suspensiva, las puertas a la designacion de un apoyo (art. 32 primera parte) se encuentran
cerradas. Al respecto, Lafferriere entiende que la incapacidad a la que alude el articulo 60
para que se tornen operativas las "directivas anticipadas" es la que refiere el articulo 59 in
fine del propio CCyCN y corresponde al caso en que la persona se encuentra "absolutamente
imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencion médica™ y "medie situacion
de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para la vida o la salud".??! Es
decir, que la norma se circunscribiria a un supuesto sumamente excepcional en el que la
representacion y la curatela —y no la intervencion de apoyos con asistencia— resulta
aplicable.

No obstante, esta interpretacion no es pacifica. Carina sostiene que “conforme una
interpretacion integral y finalista” la posibilidad de designar sistema de apoyo se encuentra
habilitada por el art. 60 aunque la norma no lo mencione 222,

220 as "directivas anticipadas" en salud habian sido introducidas en el articulo 11 de la ley 26.529 de Derechos del Paciente
(BO del 20/11/2009). Este texto a su vez habia sufrido una modificacion en 2012 con ocasion del debate de la ley 26.742
(BO del 24/5/2012) precisando la forma en que debian plasmarse las "directivas".

221 | AFFERRIERE, Jorge Nicolas - MUNIZ, Carlos “Directivas anticipadas en materia de capacidad en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial Unificado”, DFyP 2015 (junio), 08/06/2015.

222 CARINA S. Jorge, “Directivas anticipadas aun sin vida propia en el ordenamiento juridico argentino. Propuesta para una
captacion integral”, RDF 86, 10/09/2018, 73, Cita: TR LALEY AR/DOC/3347/2018.
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Aqui se presenta un verdadero inconveniente, producto de lo que, a nuestro criterio, resulta
un error en la politica legislativa que se inicia en el art. 59 y luego se replica en el art. 60 del
CCyCN. Las normas hacen referencia a un supuesto de caracter sumamente excepcional y
nada indica para aquellos casos en los que, sin llegar a la “absoluta imposibilidad de
comunicarse”, el paciente presente dificultades para comprender las indicaciones médicas.
La situacién de estos pacientes que, a prima facie, necesitarian la asistencia de un apoyo y
no la representacion, no encuentra acogida en la normativa nacional.

Sobre lo anterior, se ha sefialado que “[e]n una posible interpretacion del parrafo cuarto —
que se puede calificar como de literal— fuera de las situaciones de " «absoluta imposibilidad»
(...) la representacion del paciente se hallaria en un estado de incertidumbre juridica, que es
precisamente lo que se busca evitar con el nuevo codigo”??. En igual sentido, pero respecto
al art. 60 del CCyCN, se sefial6 que la regulacién, al mencionar solo el supuesto de
incapacidad “...deja fuera otras situaciones que resultan preocupantes, por ejemplo, el cuadro
de deterioro fisico y/o psiquico que se puede padecer en la vejez, o adquirir tras un accidente
en via publica, o por un sin niimero de hechos fatidicos a los que se estd expuesto”??*

El art. 59 del Proyecto de unificacion no utilizaba la féormula “absoluta imposibilidad". En
cambio, establecia que “Si el paciente no estd en condiciones fisicas o psiquicas para expresar
su voluntad al tiempo de la atencion médica ni la ha expresado anticipadamente, el
consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el conyuge, el conviviente, el
pariente o el allegado que acompaiie al paciente”??

El proyecto lograba contemplar un mayor abanico de situaciones al no cefiirse a un supuesto
tan excepcional como el que plantea el actual art. 59. No obstante, la regulacion proyectada
tampoco resultaba adecuada a los preceptos internacionales puesto que imponia un
consentimiento informado por representacion para casos en los que, acaso, podria haber
bastado la asistencia.

Sabido es que la regla general consagra que el Cl informado debe ser emitido por el propio
paciente y el CCyCN ha extremado los recaudos para que asi suceda. Sin embargo, en el afan
de lograr tan loable tarea, ha dejado sin regular situaciones grises que transcurren entre la
plena competencia y la absoluta imposibilidad para expresar la voluntad.

Las limitaciones que impone el art. 59 del CCyCN se proyectan en el art. 60 que contempla
que el paciente s6lo puede anticipar decisiones en caso de incapacidad/curatela y no habilita
expresamente la posibilidad de designar un sistema de apoyos cuando fuera necesario. A ello
se suma que toda medida anticipada requiere de intervencion judicial posterior.

223 CANTAFIO, Fabio Fidel, “Las investigaciones en seres humanos y el consentimiento informado en el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, SJA 23/07/2014, 23/07/2014, 24; AR/DOC/5385/2014.

224 CARINA S.,2018, Ob. citada.

225 proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, Editorial: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
agosto de 2012, ISBN: 978-978-28449-0-5, Id SAlJ: LD00003.
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En otras palabras, la asistencia de los apoyos extrajudiciales como modalidad de intervencion
en el Cl no se encuentra regulada y tampoco existen referencias normativas a los mecanismos
de su designacion.

En este escenario, la asistencia en el Cl queda so6lo reservada a los apoyos judiciales
designados en una sentencia judicial dictada en los términos del art. 37 del CCYCN. Esto no
resulta razonable puesto que el apoyo para la adopcion de decisiones debe estar disponible
para todos??®. Al respecto de las designaciones judiciales de apoyos para emitir Cl se ha
dicho que se observa una judicializacion innecesaria de las cuestiones relativas a la
autodeterminacion sanitaria, que no resulta justificada tratdndose de la determinacion en
gjercicio de la autonomia personal y estando ausente cualquier “conflicto de intereses” que
deba ser dirimido por un juez. %

En igual sentido, se dijo que “[s]e trata de una alternativa que no resguarda la intimidad y la
zona de reserva del otorgante de directivas anticipadas, en un asunto tan delicado como
personal, que no afecta el orden publico y tampoco los derechos de terceros??,

A nuestro criterio, la normativa actual infringe el principio de no discriminacién por no
contemplar la diversidad que presenta el amplio colectivo de personas con discapacidad y
por privar de la asistencia necesaria de un apoyo extrajudicial a aquellas personas que lo
pudieran precisar.

Por todo lo anterior, creemos que una modificacion normativa se impone. En el anexo 2 del
presente, se encuentra nuestra propuesta de modificacion del art. 59 del CCyCN. En lo que
respecta a la tematica de los parrafos precedentes, propiciamos incorporar al articulo el
siguiente parrafo:

Si, de acuerdo con la evaluacion de los profesionales de la salud, se determina que el
paciente carece de competencia para emitir consentimiento informado, el acto debera ser
asistido por las personas enumeradas en el parrafo anterior. El asistente debera actuar en
los términos del art. 43 de este cuerpo normativo.

De este modo, se permitiria la intervencién del conyuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acomparie al paciente como apoyos extrajudiciales bajo la modalidad de
asistencia y, valga la redundancia, sin necesidad de un proceso judicial previo.

Lo anterior no obsta que la persona efectle designacion anticipada del apoyo, extremo que
sin dudas brinda certidumbre al proceso de decision. En esta linea, proponemos la siguiente
modificacion al art. 60 del CCyCN:

226 Qbservacion N° 1 Comité de DPCD, parrafo 29.

227 PICASSO, Marisa HERRERA Gustavo CARAMELO Sebastian; DE CARLUCCI, Prélogo de Aida KEMELMAJER
comentario de Silvia E. Fernandez, p. 275

228 \/er cita a Juzgado Correccional N° 4 Mar del Plata, 08/07/2012, "T., R. R. s/ autorizacion judicial" en Jorge, CARINA
S., (2018), Ob. precitada.
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La persona capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en
prevision de su propia incapacidad o capacidad restringida. Puede también designar a la
persona o0 personas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos en su
representacion en caso de incapacidad. A su vez, puede designar apoyos que la asistan para
brindar consentimiento informado en el caso que se restrinja judicialmente su capacidad
para dicho acto o bien para el supuesto en que el profesional de la salud considere que
carece de competencia emitir el consentimiento informado para cierta practica médica
concreta. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanésicas se tienen por no
escritas.

La modificacion propone habilitar la designacion de apoyos de forma anticipada y plantea
dos escenarios posibles para su intervencion: la restriccion judicial del Cl y la falta de
competencia que pudiera observar el médico en su consultorio. Ello sin dejar de sefialar que
este trabajo propicio erradicar la restriccion judicial del CI.

Por otra parte, suprimimos la expresion plenamente por considerar que una persona puede
tener restringida la capacidad para ciertos actos (como, por ejemplo, para disponer de bienes
inmuebles) y no por ello debe ser privada de tomar decisiones como las que el art. 60 alude.

Parrafo aparte merece la forma que deberan llevar a cabo las directivas anticipadas de
designacion de apoyo. Actualmente, el CCyCN nada dice sobre esto por lo cual debemos
remitirnos al art. 11 de la ley 26.529 (segun ley 26.742) que dispone, en relacién con la
forma de las directivas médicas, que "...La declaracion de voluntad debera formalizarse por
escrito ante escribano publico, o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de
la presencia de dos testigos...", "...en la que se detallaran los tratamientos médicos,
preventivos o paliativos y las decisiones relativas a su salud que consiente o rechaza" (art.11,
dec. 1089/2012).

Respecto a la intervencién judicial, ya hemos sefialado nuestras objeciones. En punto a la
designacion mediante escribano, cabe agregar que su costo excluye a muchas personas de la
posibilidad de acceder a esta planificacion.

Para sanear lo anterior, se ha propuesto que “el acta labrada ante titular y actuario de una
defensoria oficial civil (o de similar funcion en distintos departamentos judiciales), resulta
un instrumento publico idoneo para formalizar decisiones anticipadas médicas y extra
patrimoniales, cuando el otorgante acredita la carencia de recursos suficientes”.??° Otra
alternativa que propicio la jurisprudencia es que “...una futura modificacion legislativa, o
reglamentacion en su caso, previera también la posibilidad de instrumentar las directivas
anticipadas, con todas las garantias del caso, a través de la propia institucién de salud en
la cual el paciente pudiera atenderse o encontrarse internado” >,

229 CARINA S., (2018), Ob. precitada.

230 V. cita a JTran n° 4, Mar del Plata, “R. R. T”, 05/07/2012 en PICASSO, Marisa HERRERA Gustavo CARAMELO
Sebastian; DE CARLUCCI, Prélogo de Aida KEMELMAJER. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion comentado. Picasso,
S., Herrera, M. y Caramelo, G.(Directores), Infojus, 1° ed, Bs. As, 2015, Tomo |, pag. 275
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4. Conflicto de intereses entre paciente y apoyo en casos de negativa al tratamiento:
La verdadera encrucijada que justifica la judicializacion del acto médico

La cuestion que pone a prueba toda la doctrina del consentimiento informado es la negativa
a un tratamiento o intervencion médica, maxime cuando tal negativa coloca en situacion de
riesgo la vida del paciente.

Como fuera sefialado en el acapite “Derecho a la autonomia de las Personas con
discapacidad”, lo primero que hay que determinar es si el paciente es 0 no una persona
competente.

Previo a continuar, vale tener en cuenta lo siguiente: el médico que ofrece la alternativa “A”
es quien evalaa si la opinion del paciente que opta por la alternativa “b” —contraria a su
indicacion— debe ser considerada competente. Aqui advertimos un conflicto. Por eso
reiteramos que para el caso que la situacion del paciente se enmarque en un supuesto de salud
mental y el profesional pretenda restringir la competencia del paciente, se deberan activar las
garantias que establece la Ley de Salud Mental especialmente en cuanto al recaudo
interdisciplinario?®!. Esto supondrd necesariamente que la decision de considerar
incompetente a un paciente sea adoptada por méas de un profesional y desde méas de una
disciplina.

Esto, cabe reiterar, resulta independiente de la capacidad juridica del paciente puesto que la
competencia en la decision se analizara para el caso puntual de la practica concreta. En tal
sentido, la bioética prefiere hablar de decisiones autdbnomas, mas que de personas
auténomas??,

En la doctrina, la autonomia del paciente competente 233 es unanimemente respetada aun
cuando resulta contraria a la opinion médica. En los casos que el paciente carece de
competencia y, por ende, de verdadera autonomia, la situacion se complejiza. Sera
fundamental el trabajo terapéutico con el paciente y su entorno para que puedan tener una
idea acabada de la situacion en términos sencillos y accesibles. Sera aplicable lo dicho en
cuanto a la intervencion de apoyos y salvaguardias.

Por otra parte, recordamos aqui la importancia de los Comités de Bioética. Al respecto de sus
beneficios se ha dicho que desde su implementacion se notaron distintos avances y aportes
en las instituciones asistenciales donde han sido creados y los mismos pueden sintetizarse en
(...) disminucion del indice de litigiosidad en las instituciones sanitarias, generando un ambito

231 \er Capitulo 1V, titulo 3, 111.
232 Podcast. Florencia Luna. “Bioética Para Beber”, Episodio “Autonomia” En 2022 disponible en Spotify.

233 Esto es: quien ha comprendido los beneficios y riesgos de su decision.
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adecuado de prevencion y gestion de reclamos, al coadyuvar a la generacion de una ética
colectiva dirigida a consolidar la seguridad del paciente”?*

Los problemas de la bioética han sido caracterizados como dilematicos: “ante problemas
conflictivos en el area de las ciencias de la vida, muchas veces no resulta posible encontrar
la solucion deseada, una solucion perfecta que permita armonizar todos y cada uno de los
derechos, valores y principios eventualmente en colision, ello obliga a aceptar, en la
situacion particular —siempre abierto a nuevas reflexiones- y no la inalcanzable solucion
perfecta, sino la menos imperfecta, la menos dafiosa”?%®.

No obstante, si pese al trabajo terapéutico y al acompafiamiento de los comités el
temperamento del paciente no cambia y sostiene su negativa a la indicacion médica ¢Qué
debe hacer el entorno?%®

La funcion del apoyo también se presenta como insuficiente en estos supuestos. En caso de
que el apoyo acompafie la decision del profesional de la salud —contraria a la de su asistido—
, NO existe un mecanismo que autorice al médico a avanzar sobre la voluntad del paciente.
Si, por el contrario, el apoyo también se proclama en contra de la indicacién médica, el
profesional de salud puede considerar que existe falta de competencia también en el apoyo o
un obrar irresponsable respecto a la salud de su asistido.

Podria darse el caso en el que el médico admita la negativa del paciente asistido por su apoyo.
No obstante, en estos casos y en los casos en el que el apoyo cuestione la negativa, la
judicializacion suele ser la respuesta ofrecida.

En los supuestos en que existe discrepancias entre apoyo y asistido, resulta una buena practica
cuando las sentencias que restringen la capacidad prevén que cualquiera de ellos pueda
recurrir al Juzgado para dirimir el conflicto. Esto actia como una salvaguardia que, en los
términos del Comité de DPCD, tienen como objetivo principal garantizar el respeto de los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Para lograrlo, las salvaguardias
deben proporcionar proteccion contra los abusos, en igualdad de condiciones con las demas
personas”?'. En esta linea y en relacion con el tema que nos ocupa, destaca que:

Todo el personal médico y sanitario debe velar por que se efectie la consulta apropiada directamente con la
persona con discapacidad. Ese personal debe garantizar también, en la medida de sus posibilidades, que los
asistentes 0 personas encargadas de prestar apoyo no sustituyan a las personas con discapacidad en sus
decisiones ni tengan una influencia indebida sobre ellas.?%

234 MAGLIO, Ignacio, “Comités de Bidtica”, 03/2017 disponible en https://salud.gob.ar/dels/entradas/comites-de-bioetica.

235 HOOFT, Pedro Federico; PICARDI, Geraldina J. Bioética y derecho “El consentimiento informado en la Jurisprudencia
Argentina”, Revista Latinoamericana de Bioética, 2006, no 10, p. 1-58.

236 Recordamos que en el presente trabajo no abordamos la regulacion especifica de las internaciones con motivo de salud
mental. Nos referimos a practicas médicas comunes tales como una intervencion quirtrgica o el inicio de un tratamiento
farmacoldgico para tratar una enfermedad cronica.

237 Observacion General nro. 1 de 2014 del Comité de DPCD, nro. 20

238 Observacion precitada, parrafo 41.
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Del mismo modo, si la persona no cuenta con un sistema de apoyo judicial, la oposicion del
paciente probablemente impulse al resto de su entorno y/o a los profesionales de la salud a
requerir la autorizacion judicial para llevar adelante la practica que consideran beneficiosa
para su salud.

Cabe precisar que nuestro ordenamiento juridico no prevé como mecanismo procesal
autonomo el tramite de la denominada "autorizacion judicial™ para situaciones como las que
aqui se plantean, por lo que la pretension intentada se canaliza, muchas veces, a través de la
accion de amparo, aunque también ha habido casos en los que se lo ha presentado como una
medida autosatisfactiva 2°,

Una vez judicializado el conflicto, las alternativas de accion son diversas. El Juez podria
requerir informes ampliatorios a los galenos 0 a un equipo externo. Asimismo, seria una
buena préactica la entrevista con el paciente para recabar su voluntad. Por otra parte, deberé
actuar el Defensor de Menores e Incapaces en los términos del art. 103 del CCyCN.

Sin embargo, el inicio de las actuaciones judiciales no llevara necesariamente al paciente a
un cambio de parecer. Nos encontramos entonces frente al verdadero conflicto: el paciente
se niega a realizar una practica médica y los estimulos tendientes a que cambie de opinién —
familiares, terapéuticos y judiciales- han fracasado.

Debemos considerar que en estos casos ni siquiera la urgencia podria justificar la
intervencion compulsiva sin Cl. En efecto, el paciente que expresa su negativa a llevar
adelante una intervencion médica no se encuentra absolutamente imposibilitado de
interactuar con su entorno por lo que no resulta operativa la clausula que prevé el art. 59 in
fine del CCyCN.

A modo de ejemplo, recordamos un antecedente judicial en el que una paciente que sufria
“hemorragias multiples que ponen en peligro su vida” como consecuencia de una “anemia
cronica por miomatosis uterina” se negaba a la intervencion quirargica indicada. Segun el
autor, la decision era infundada por encontrarse afectada de un juicio sin suficiencia, sin ser
capaz de comprender las consecuencias de sus decisiones. A fin de preservar su vida, su
pareja estable conviviente interpuso una accion de amparo y solicitd la autorizacién judicial
para la realizacién de la intervencion quirdrgica indicada. Lo relevante para el caso es que en
base a informes periciales se la considero ‘“incompetente” para la toma de decisiones
relativas a la preservacion de su propia salud y eventualmente de la vida. A partir de la
prueba incorporada en el expediente, se resolvido autorizar el consentimiento ‘“por
subrogacion”. El fallo destacé que:

En este contexto surge con claridad la relevancia ética y juridica del denominado Proxy Consent, el
consentimiento brindado por las personas mas proximas a la paciente (en el caso su pareja estable y demas
familiares) seguido de la pertinente autorizacion judicial, es un procedimiento si bien sumarisimo, que ha
permitido incorporar todos los elementos de conviccion relevantes, incluyendo el dictamen de un Comité de

239 PRAT, Hernan V. “El pedido de autorizaciéon judicial en los casos de ligadura tubaria. Doctrina jurisprudencial
bonaerense”,LLBA2004, 364, Cita Online: AR/DOC/1196/2004.
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Bioética independiente, informe social a cargo de perito oficial, dictamen del perito médico de la Asesoria
Pericial Departamental e intervencién de la Asesora de Incapaces”.**°

El proceder de los jueces y juezas para resolver este tipo de problematicas mereceria un
trabajo especifico. Si consideramos oportuno plantear aqui que en estos casos excepcionales
la justicia se torna un ambito infranqueable.

240 Ver cita del fallo en “Bioética, Derecho y Ciudadania. Casos bioéticos en la jurisprudencia, -Colaboradores: Geraldina
J. Picardi, Ricardo Gutiérrez, Lynette Hooft-, Editorial Temis, Bogota, 2005 resefiado en HOOFT, Pedro Federico;

PICARDI, Geraldina J., Ob. precitada
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CAPI"I:ULO VI. LA REGULACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN
ESPANA Y SU COMPARACION CON EL REGIMEN ARGENTINO

En Esparia, el Codigo Civil regula la capacidad juridica de las personas y, por otra parte, la
ley denominada "de autonomia del paciente"(en adelante LAP)?*l, lo referente al
consentimiento informado y los derechos del paciente.

En materia de capacidad, resulta de especial interés analizar la normativa espafiola en funcion
de la reciente reforma acontecida en el afio 2021 que procurd receptar las disposiciones de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y modifico el articulado
del Cad. Civil espafiol®*2.

En lo que respecta a LAP, su andlisis resulta enriquecedor por constituir en su estructura
axioldgica y normativa fuente directa de nuestra ley 26.529 de derechos de los pacientes®*.

A continuacion, abordaremos la regulacion espafiola y efectuaremos algunas referencias a
los matices que presenta en relacién con la normativa local.

1. Las medidas de apoyo espariolas (medidas voluntarias, guarda de hecho y curatela)
y la restriccion de capacidad argentina

Tras la mencionada reforma del afio 2021, la normativa espafiola admite las siguientes
medidas de apoyo para personas con discapacidad: las medidas voluntarias de apoyo (arts.
254 a 262 Cad. Civil), la guarda de hecho (arts. 263 a 267 Cod. Civil) y la curatela (art. 268
a 294 Cod. Civil). La funcion de todas estas medidas es “...asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los &mbitos en los que sea preciso,
respetando su voluntad, deseos y preferencias” (art. 250, segun parrafo).

La normativa espafiola prevé figuras de apoyo extrajudiciales (medidas voluntarias y guarda
de hecho) y apoyos judiciales (curatela).

Las Medidas voluntarias son las establecidas por la PCD cuando designa a la persona que
debera prestarle apoyo y con qué alcance (art. 250, tercer parrafo). Estipula la norma que
“cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o apreciacion de la
concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demas, podra prever o acordar en escritura publica
medidas de apoyo relativas a su persona o bienes. Podra también establecer el régimen de

241 | ey 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica.

242 E| dia 3 de junio de 2021 se publico en el Boletin Oficial de Espaiia la ley 8/2021 que modificé el Cédigo Civil Espariol

243 Garay, O. E. “Consentimiento informado: antecedentes éticos y juridicos”, 2016, disponible en 2023 en
https://salud.gob.ar/dels/entradas/consentimiento-informado-antecedentes-eticos-y-juridicos.
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actuacion, el alcance de las facultades de la persona o personas que le hayan de prestar apoyo,
o la forma de ejercicio del apoyo...” (art. 255).

Por otra parte, la Guarda de hecho, segtn el art. 250, Cod. Civil espaiiol “es una medida
informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias o judiciales que se
estén aplicando eficazmente” (art. 250, Cod. Civil). Esta regulada en los arts. 263 a 267, Cod.
Civil espariol.

Es destacable que la regulacion espafiola otorga un estatus privilegiado a los apoyos
extrajudiciales en comparacién con los apoyos que se determinan en sede judicial. En este
sentido, el articulo 255 del Codigo Civil espafiol establece que “[s]olo en defecto 0 por
insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que
suponga apoyo suficiente, podra la autoridad judicial adoptar otras supletorias o
complementarias”. En dicha inteligencia, el Codigo Civil espafol aborda de manera
exhaustiva la designacion de apoyos extrajudiciales, sus funciones y sus efectos.

En Argentina, en cambio, los apoyos extrajudiciales —aunque son nombrados por el
CCyCN— no cuentan con un papel protagénico y su regulacién es absolutamente
insuficiente. Como vimos anteriormente, sélo encontramos referencias genéricas en el art. 43
del CCyCN?*4,

Por su parte, las medidas judiciales espafiolas se encuentran sintetizadas en la figura de la
curatela que “...es una medida formal de apoyo que se aplicara a quienes precisen el apoyo
de modo continuado. Su extension vendra determinada en la correspondiente resolucion
judicial en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con discapacidad y con
sus necesidades de apoyo” (art. 250 del Cod. Civil espaiiol).

Debe considerarse que las figuras de apoyo y curador —que el ordenamiento argentino
diferencia— en Espafia se encuentran unificadas en la del curador. Variaré sélo su funcion
(asistencia o representacion). El curador en Espafia “...asistird a la persona a la que preste
apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias.
El curador procurara que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de
toma de decisiones. El curador procurara fomentar las aptitudes de la persona a la que preste
apoyo, de modo que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el futuro” (art. 282).

La conceptualizacién se asemeja a la que brinda el articulo 43 del CCyCN respecto al apoyo
argentino que, recordamos, posee por definicion facultades de asistencia y excepcionalmente
de representacion (arts. 32, ultimo parrafo, y 101, inc. ¢ del CCyCN).

En igual sentido, la norma espafiola establece que las facultades de representacion valdran
solo en casos excepcionales “...cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no
sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo
podrén incluir funciones representativas” (art. 249). En este ultimo caso, en el ejercicio de
esas funciones se debera tener en cuenta «la trayectoria vital de la persona con discapacidad,

244 \fer al respecto Capitulo V, apartado 2 “Apoyos judiciales y extrajudiciales”.
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sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con
el fin de tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no requerir
representacion». Resulta por demas interesante este agregado gue no encuentra equivalente
en la legislacion argentina.

Vale agregar que el ordenamiento espafol habilita a las personas proponer en escritura
publica el nombramiento o la exclusion de una o varias personas determinadas para que
ejerza el rol de curador “en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan
dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas”
(art. 271)?*. No obstante, la propuesta efectuada debe luego ser abordada por autoridad
judicial (art. 272).

En Argentina se contempla muy parcialmente la adopcion de directivas anticipadas en
prevision de la propia situacion de imposibilidad de tomar decisiones. El art. 139 del CCyCN
establece que “[l]a persona capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien
ha de ejercer su curatela” Sin embargo, como hemos visto, la norma nacional no resulta clara
en cuanto a si habla la designacion anticipada de apoyos o si se circunscribe a la designacién
de un curador (representante).

Finalmente, vale sefialar que la prodigalidad, segun el PreAmbulo de la ley espafiola 8/2021,
se suprime “como institucion autébnoma, dado que los supuestos contemplados por ella
encuentran encaje en las normas sobre medidas de apoyo aprobadas con la reforma”. En
cambio, en Argentina subsiste para las personas que “por la prodigalidad en la gestion de sus
bienes expongan a su conyuge, conviviente o a sus hijos menores de edad o con discapacidad
a la pérdida del patrimonio” (art. 48 del CCyCN)).

2. Consentimiento por representacion o asistencia

Como vimos, el instrumento normativo que regula el Cl es la ley denominada "de autonomia
del paciente” que lo define en su art. 3° del siguiente modo: "Consentimiento informado: la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacién
que afecta a su salud”. En lo que respecta especificamente al Cl de las PCD, se transcriben
las normas pertinentes en el siguiente cuadro:

245 La norma hace denomina a esta potestad como “autocuratela”
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Ley 26.529. Derechos del Paciente en su Relacion
con los Profesionales e Instituciones de la Salud
(Argentina)

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica (Espafia)

Art. 6. En el supuesto de incapacidad del paciente,
o0 imposibilidad de brindar el consentimiento
informado a causa de su estado fisico o psiquico,
el mismo podra ser dado por las personas
mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193,
con los requisitos y con el orden de prelacion alli
establecido (...). Sin perjuicio de la aplicacion del
parrafo anterior, deberd garantizarse que el
paciente en la medida de sus posibilidades,
participe en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario".?4

Articulo 9. Limites del consentimiento informado
y consentimiento por representacion. (...) 3.Se
otorgara el consentimiento por representacion en
los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la
asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el
paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las  personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.
b) Cuando el paciente tenga la capacidad
modificada judicialmente y asi conste en la
sentencia. (...) 7. La prestacion del consentimiento
por representacion sera adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades
que haya que atender, siempre en favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal. El
paciente participara en la medida de lo posible en
la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario. Si el paciente es una persona con
discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo
pertinentes, incluida la informacion en formatos
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el
principio del disefio para todos de manera que
resulten accesibles y comprensibles a las personas
con discapacidad, para favorecer que pueda prestar
por si su consentimiento.

Como se advertirg, tanto la normativa local como la espafiola admiten el CI por
representacion. La LAP establece en su articulo 9.3 que, en el supuesto de pacientes mayores
de edad, el consentimiento por representacion se otorgara en dos situaciones:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones a criterio del médico responsable de
su asistencia

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en sentencia.

246 Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012
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i. La falta de comprension para emitir CI

En relacion con el primer supuesto y respecto a la capacidad para emitir consentimiento, la
doctrina espafiola —en sintonia con la argentina— ha observado que “[¢]sta capacidad no es
propiamente la capacidad civil, sino la capacidad natural. Esto es, no vendra determinada por
la mayoria de edad y la ausencia de una incapacitacion judicial, sino que habra que atender a
si en la realidad el paciente est4 en condiciones de decidir libremente sobre un aspecto de su
personalidad, que puede afectar a algunos de los derechos que le son inherentes (vida,
integridad fisica, libertad, libertad religiosa...), como es someterse a una actuacion
médica”?’.

Por otra parte, coinciden la LAP y la LDP argentina en cuanto a que la evaluacion de la
competencia del paciente corresponde al médico responsable que lo trata. Sobre ello se ocupa
el articulo 9.3 a) que establece que: “Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a
criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita
hacerse cargo de su situacion”.

En cuanto a este supuesto, la doctrina espafiola explica que la LAP hacia referencia a:

[a]quellas personas que sin estar necesariamente inconscientes ni tratarse de menores 0 personas
incapacitadas judicialmente, no pueden, por no encontrarse en plenitud de facultades, prestar validamente el
consentimiento. Son los casos de personas mayores de edad, con plena capacidad de obrar, que hayan sufrido
un accidente o sujetos que padecen una enfermedad que les produce una disminucién de su capacidad
intelectiva o personas de edad avanzada cuyo grado de comprensién se encuentra afectado por la edad o la
misma enfermedad, o en fin, personas que sufren trastorno mental transitorio; o que, aun teniendo
enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico que les impide gobernarse por si mismos, sin
embargo, no han sido legalmente incapacitados en virtud de sentencia y, sometidos, por tanto, al
correspondiente organismo de guarda.?*

ii.El supuesto del paciente que cuya capacidad fue modificada judicialmente

Sobre este caso, el art. 9, inc. “b” de la LAP hace referencia a la incapacitacion que regulaba
el derogado articulo 199 del Cddigo Civil espafiol, instituto que hoy la norma no contempla
y sustituye por las mencionadas medidas de apoyo.

Llegados a este punto, advertimos que tanto en la normativa espafiola como en la argentina
ha sucedido algo similar: las leyes especiales sobre derechos del paciente no han sido
modificadas tras las reformas en materia de capacidad juridica que se dieron en el afio 2015
y 2021 en Argentina y Espafia respectivamente.

Como consecuencia de lo anterior, tanto la LAP como la LDP se limitan a regular supuestos
de representacion cuando la normativa que rige en materia de capacidad prioriza la asistencia
como modalidad de intervencion de las figuras de apoyo. Noétese que el nuevo art. 255 Codigo

247 GARGALLO, Ignacio Sancho. Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado. InDret, 2004, vol. 2,
p. 2004.

248 LANZAROT, Ana 1. Berrocal, “El consentimiento informado y capacidad del paciente para prestarlo validamente en la
nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre”, Anuario de derechos humanos, 2004, no 5, p. 11-124.
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Civil Espariol deja en claro el caracter subsidiario de los apoyos representativos. Por ello la
doctrina espafiola ha sefialado que “[e]l nuevo paradigma que impone la norma implica un
esfuerzo de adecuacion formal y material de la LAP a las previsiones de la Ley 8/2021”.24°

iii.Metodologia para representar o asistir

El art. 2 de la LAP indica que “la dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia
de su voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad encaminada a obtener, utilizar,
archivar, custodiar y transmitir la informacion y la documentacion clinica”. En este mismo
sentido, el art. 5.2 prevé que “el paciente debe ser informado, incluso en caso de incapacidad
de forma adecuada a sus posibilidades de comprension”2°,

Sin embargo, en materia de consentimiento por representacion, el articulo 9.6 de LAP
establece que el representante debera actuar siempre en el mayor beneficio posible para la
vida y salud del representado. Esta perspectiva parece focalizar la actuacion médica en el
principio de beneficencia.

En cambio, el articulo 249 del Cddigo Civil Espafiol dota al representante de una obligacion
de respeto a la autonomia de la voluntad del representado y, como vimos antes, establece que
el representante deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad,
sus creencias y valores. De este modo, la norma prioriza con claridad el principio de
autonomia.

iv.Ausencia de red socioafectiva

Por ultimo, resulta interesante hacer una referencia al art. 253 del Codigo Espafiol.
Anteriormente, hemos sefialado que el CCyCN no regula el supuesto en que verificada la
falta de competencia del paciente para emitir Cl no fuera posible dar con familiares o
referentes en condiciones de brindarle apoyo. Al respecto, consideramos que el Cédigo
Espaiiol brinda una respuesta de mayor precision que establece que “[c]uando una persona
se encuentre en una situacion que exija apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica de
modo urgente y carezca de un guardador de hecho, el apoyo se prestara de modo provisional
por la entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada esta funcién. La
entidad dara conocimiento de la situacion al Ministerio Fiscal en el plazo de veinticuatro
horas” (art. 253).

v. Conclusion

La normativa esparfiola, tras la reciente reforma producida en el afio 2021, ha desarrollado un
esquema que se muestra a las claras mas avanzado que el que plantea nuestro CCyCN. Ha
logrado regular, con cierto grado de detalle, figuras que nuestra normativa reconoce, pero
solo se limita a mencionar.

249 GONZALEZ CARRASCO, M* del C., “La prestacion del consentimiento informado en materia de salud en el nuevo
sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad”, Derecho Privado y Constitucion, 2021, vol. 39, p. 213-247.

20 GARGALLO, Ignacio Sancho. Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado. InDret, 2004, vol. 2,
p. 2004.
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No obstante, luego de la modificacion legislativa en materia de capacidad juridica ha quedado
pendiente adecuar la LAP a los nuevos paradigmas que impuso la reforma. Misma situacion
se verifica en la normativa argentina si comparamos la LDP con el CCyCN.
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CAPITULO VII. Conclusiones

El propdsito del presente trabajo fue analizar las diferentes modalidades en las que se evalla
la competencia de las personas para emitir el consentimiento informado (CI).

Al inicio, estudiamos los elementos del CI y su proyeccién en el caso de las personas con
discapacidad. Destacamos que el CI debe ser analizado desde el prisma del derecho a la
dignidad, la salud y la autonomia.

Fue fundamental advertir que las dificultades que enfrentan las personas con discapacidad
(PCD) son en gran medida el resultado de barreras en el entorno en lugar de ser limitaciones
inherentes de la persona. La visibilizacion de barreras nos permite concluir que la
discapacidad no debe ser caracterizada como una limitacion de la persona sino como una
limitacion social.

En esta linea, determinamos que la informacién constituye uno de los elementos
fundamentales del Cl 'y que es responsabilidad del profesional de la salud adecuar el discurso
médico a la situacion particular de su paciente para que resulte asequible.

También pusimos de resalto que la capacidad de tomar decisiones de las PCD debe ser
respetada incluso cuando sus decisiones pueden no coincidir con las recomendaciones
médicas. Reconocimos a la dignidad como un principio fundamental que debe guiar la
atencion médica y el respeto de los derechos personalisimos.

Sentado lo anterior, identificamos diferentes formas de evaluar la idoneidad del paciente. En
particular, estudiamos el enfoque formal que centra su atencion en el estatus juridico de la
persona. Para este enfoque las personas capaces para el ordenamiento podran emitir
consentimiento, mientras que las personas incapaces —o0 con capacidad restringida para
emitir Cl— deberan hacerlo por medio de un sistema de asistencia o representacion. También
estudiamos el enfoque funcional que entiende que el paciente es competente para decidir
sobre el tratamiento médico siempre que sea capaz de comprender plenamente las
implicaciones del tratamiento propuesto, sus riesgos o posibles desventajas y las alternativas
existentes. Este enfoque sitda el analisis de la competencia en el contexto especifico y actual
del paciente y no en el contenido de una sentencia previamente dictada.

Al analizar estos enfoques, advertimos que el dilema bioético en la practica médica consiste
en respetar decisiones basadas en la singularidad del individuo y, a su vez, asegurar que esas
decisiones sean emitidas con competencia. La busqueda de equilibrio entre el respeto por la
singularidad del paciente y la proteccion de su bienestar se traduce en una tension constante
entre el principio bioético de autonomia y el de beneficencia.

A su vez, esto puso de manifiesto la complejidad que supone estudiar la competencia de los
pacientes, dado que ningin método puede garantizar una evaluacion infalible. Sobre este
punto, vimos que los Comités de Etica emergen como un punto focal en la discusion sobre
la competencia. Pese a que sus dictamenes no tienen fuerza vinculante, su papel como
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asesores Yy facilitadores de decisiones éticas y complejas demuestra la necesidad de contar
con instancias de apoyo en el proceso de toma de decisiones.

Luego de analizar los diferentes enfoques advertimos que la normativa y la jurisprudencia
nacional admiten la coexistencia de dos sistemas. Por un lado, la Ley de Derechos del
Paciente y la Ley 26.657 enfatizan la evaluacion funcional de la capacidad del paciente como
método. En contraste, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN) permite
restricciones formales de la capacidad que afectan la emisién del CI.

En efecto, la Ley de Derechos del Paciente establece que la capacidad de decidir del paciente
debe ser evaluada por el médico tratante (art. 5, decreto 1089/2012). A su vez, la Ley 26.657
indica que la incapacidad debe evaluarse “en cada situacion particular en un momento
determinado” (art. 5 in fine). De este modo, las normas precitadas propician la evaluacion
funcional del paciente.

Por otra parte, el art. 31y sgtes. del CCyCN habilita la restriccion de la capacidad en los que
se admite jurisprudencialmente la adopcién de restricciones genéricas tales como la
restriccion para disponer de bienes 0, como en el caso que nos ocupa, para brindar el CI.
Estos procesos se enfilan en la mirada formal del CI. Al respecto, sefialamos que las
restricciones anticipadas no son siempre necesarias y podrian ser reemplazadas por la
designacion anticipada de apoyos.

Tras estudiar la contradiccion normativa que supone la coexistencia del método formal vy el
funcional para evaluar la comprension en el Cl, concluimos que el parametro mas idoneo
para abordar la realidad del paciente es indagar su competencia—vinculada en mayor medida
con la compresion del paciente en el caso concreto— mas que su capacidad juridica.

La restriccion judicial del CI no reconoce los matices de las diferentes préacticas médicas y
suele implementar restricciones en abstracto, esto es: suele implementar restricciones para
todo acto médico sin sopesar la complejidad de cada practica. A su vez, la sola restriccion
del Cl implica la limitacién de otros actos (véase vgcia. los arts. 110, 135, 176 y 1678, inc.
“b del CCyCN). Esto da como resultado una limitacion excesiva de la capacidad juridica,
inconveniente que no se presenta en el caso de aplicar el enfoque funcional.

El binomio que recoge la mirada civilista de la capacidad/incapacidad tal vez se torne util
para garantizar la seguridad juridica del trafico negocial, pero ello no debe jugar un rol
predominante cuando se trata de cuestiones atinentes a la salud y a la dignidad de la persona.
Es que, conforme se ha visto, el CI no configura mero trafico negocial sino el ejercicio de un
derecho personalisimo.

A partir de lo expuesto, afirmamos que la idoneidad del paciente para emitir Cl debe ser
evaluada por el médico tratante y, en caso de que se pretenda cuestionar su competencia, se
debe conferir intervencion al Comité de Bioética y a un equipo interdisciplinario.

Asimismo, siendo que la norma interna habilita la restriccion de actos juridicos sin
especificar si esto incluye la emision del Cl, entendemos que corresponde interpretar la
cuestion en juego con la normativa internacional en el entendimiento que “las normas de
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derecho internacional y las de derecho interno forman un Unico sistema juridico “. En este
sentido, la aplicacion de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad
resulta ineludible.

Por ello consideramos especialmente que el camino que propicia el Comité de DPCD es
“[a]Jrmonizar el Codigo Civil y Comercial de la Nacion con la Convencidn para garantizar el
igual reconocimiento como persona ante la ley de todas las personas con discapacidad,
incluyendo la eliminacion de las disposiciones que permiten la restriccién de su capacidad
juridica, asi como las figuras de la incapacitacion y la curatela”.

En este escenario, concluimos que la respuesta mas respetuosa de la autonomia del paciente
con discapacidad y de su capacidad juridica (art. 12 de la CDPCD), resulta establecer como
regla general la improcedencia de la restriccion del CI en los procesos de determinacion de
capacidad. Ello, salvo los casos de excepcionalisima aplicacion que preve el art. 32 in finey
art. 59 relativos a las personas absolutamente imposibilitadas de interactuar con su entorno.

Por lo deméas, como hemos visto en el capitulo 111, el estudio realizado puso de resalto que la
competencia para emitir Cl en los procesos previstos por el art. 32 y sgtes. del CCyCN acarrea
ciertos escollos de orden pragmatico que deben ser considerados, a saber: a) suelen restringir
el acto de emitir Cl en abstracto, obviando que cada practica médica presenta su
particularidad y complejidad; b) implica la innecesaria judicializacion del obrar médico
cuando el escenario convencional promueve la intervencion de apoyos extrajudiciales; ¢) Las
sentencias de restriccion de capacidad suelen basarse en un Gnico informe interdisciplinario
y sus actualizaciones se prevén cada tres afios lo cual significa que los motivos que dieron
lugar a la restriccion pueden haber cesado al momento de la practica médica; d) el sistema
de publicidad de las sentencias de restriccion de capacidad torna ineficaces sus efectos; €)
Los procesos de determinacién de capacidad no necesariamente son iniciados lo cual exige
reforzar aquellos espacios de evaluacion especifica.

Como corolario de lo anterior, y habida cuenta de la contradiccion normativa que presenta la
materia, consideramos que una reforma legislativa se impone. Esta reforma deberia
armonizar las diferencias conceptuales que presentan la LDP y el CCyCN 'y, a su vez, adecuar
su regulacion a los preceptos que establece la CDPD.

En la segunda parte del trabajo estudiamos la modalidad de intervencion de los apoyos y los
curadores en el caso del Cl. Partiendo de la base de que el CI debe ser brindado por el
paciente, analizamos aquellos supuestos en gue dicho acto precisaba la presencia de apoyos
para su ejercicio.

Concluimos que se debe priorizar la asistencia como modalidad (art. 102 del CCyCN) y que
resulta fundamental que la persona designada como apoyo pueda recabar la voluntad de su
asistido, lograr facilitar a la persona la toma de decisiones y promover su autonomia (art. 43
del CCyCN). Esta figura se alinea con el modelo social de la discapacidad, que busca
empoderar a las PCD para tomar decisiones por si mismas. En contraste con la tradicional
curatela, el apoyo fomenta la participacion activa del paciente. Su definicién es amplia y
versatil lo cual invita a pensar que su potencialidad aun no ha sido explorada en su totalidad.
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En la Argentina, el desarrollo de la figura del apoyo extrajudicial resulta un asunto pendiente.
Si bien la normativa la admite expresamente (art. 43 del CCyCN), no existe un andamiaje
que brinde entidad a su actividad. Del mismo modo, la normativa presenta un escaso
desarrollo en materia de directivas anticipadas y, en particular, de designacion anticipada de
figuras de apoyo. Al respecto, entendemos que el analisis de la legislacion espariola brinda
un panorama que merece ser considerado.

Vimos, a su vez, que cuando la figura del apoyo se torna insuficiente se admite la designacion
de un curador. Por ende, excepcionalmente, en los casos que el paciente presente absoluta
imposibilidad de interactuar con su entorno (art. 32 'y 59 in fine del CCyCN), el Cl podré ser
brindado por un representante.

No obstante, aun en estos casos de excepcion, la opinidn del paciente debe ser considerada.
A fin de alcanzar dicho cometido se debe indagar, como primera medida, si existen directivas
anticipadas. En caso de no verificarse esto Gltimo, se debe intentar reconstruir su voluntad en
base a la historizacion de sus deseos y preferencias. La linea entre interpretar la voluntad del
paciente y sustituirla con los valores del representante es difusa. La preocupacion por la
autenticidad y validez de la interpretacion resalta la necesidad de salvaguardias y estandares
claros para garantizar que las decisiones se tomen de manera ética y con respeto a la
autonomia del paciente.

Es decir que la admision normativa de las figuras del curador y el apoyo con facultades de
representacion no debe interpretarse como la admision de figuras sustitutivas de la voluntad.

Si esto tampoco es factible — sea porque la persona nunca fue competente o en el caso de

que careciera de referentes que den informacion—, se debe optar por el criterio objetivo, esto
es: adoptar la opcion terapéutica que aconseje el principio de beneficencia.
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ANEXO. PROPUESTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

Norma vigente

Norma propuesta

Ley de derechos del Paciente

Art. 6. En el supuesto de incapacidad del paciente, o
imposibilidad de brindar el consentimiento informado a
causa de su estado fisico o psiquico, el mismo podra ser
dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la
Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de prelacion
alli establecido (...). Sin perjuicio de la aplicacion del
parrafo anterior, debera garantizarse que el paciente en la
medida de sus posibilidades, participe en la toma de
decisiones a lo largo del proceso sanitario™.?!

Art. 6.

a. Cuando el paciente, segun el criterio del médico que lo
asiste, no se encuentre en condiciones de comprender la
informacion a causa de su estado fisico o psiquico, se le
deberan brindar los apoyos y ajustes razonables necesarios.
En caso de ser necesario, podran asistir al paciente las
personas enumeradas en el art. 59 del Cddigo Civil y
Comercial. Sin perjuicio de lo anterior, se debera
garantizar que el paciente participe en la medida de sus
posibilidades en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario y el apoyo debera realizar un esfuerzo
considerable para que aquél pueda expresar su propia
voluntad, deseos y preferencias

b. En caso de que el paciente se encuentre absolutamente
imposibilitado de expresar su voluntad, actuard en su
representacion la persona o figuras indicadas en el art. 59
del CCyCN

A fin de respetar la voluntad, deseos y preferencias del
paciente se debera indagar si existen directivas anticipadas
(art. 60 del CCyCN). En caso de no verificarse esto Gltimo,
se debe intentar reconstruir su voluntad en base a la
historizacién de sus deseos y preferencias. Si esto tampoco
es factible, sea porque la persona nunca fue competente o
porque no hay referencias que proporcionen informacion,
se debe optar por la alternativa que, a criterio del
profesional de la salud, brinde el mayor beneficio posible
para la vida y salud del representado.

51 Articulo sustituido por el art. 2° de la Ley N° 26.742 B.O. 24/5/2012
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Cadigo Civil y Comercial de la Nacién

ARTICULO 59.- (...) Si la persona se encuentra
absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
tiempo de la atencion médica y no la ha expresado
anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por
el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente,
el pariente o el allegado que acomparie al paciente, siempre
que medie situacion 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 actuacion es urgente y tiene por objeto
evitar un mal grave al paciente.

ARTICULO 59.- (..) Si la persona se encuentra
absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
momento de la atenciéon médica y esta circunstancia
presenta prondstico permanente o prolongado, se deberan
acudir a sus directivas anticipadas. Si no las hubiera, el
consentimiento puede ser otorgado por el representante
legal, el apoyo, el cdnyuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acompafie al paciente considerando los
valores del paciente.

En caso de revestir caracter transitorio la absoluta
imposibilidad, sélo podran actuar los nombrados en caso
de urgencia.

El médico puede prescindir del consentimiento si su
actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave
al paciente, y no se encuentran presentes los nombrados
en parrafo anterior.

Si, de acuerdo con la evaluacion de los profesionales de la
salud, se determina que el paciente carece de competencia
para emitir consentimiento informado, el acto debera ser
asistido por las personas enumeradas en el primer parrafo
del presente. El asistente debera actuar en los términos del
art. 43 de este cuerpo normativo.

En caso de haber contradiccion entre lo expresado por el
paciente y el apoyo, debera prevalecer la voluntad del
primero salvo que medie situacion de emergencia con
riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o
su salud.

ARTICULO 60.- Directivas médicas anticipadas. La
persona plenamente capaz puede anticipar directivas y
conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su
propia incapacidad. Puede también designar a la persona o
personas que han de expresar el consentimiento para los
actos medicos y para ejercer su curatela.

Las directivas que impliquen desarrollar
eutandsicas se tienen por no escritas.

practicas

Esta declaracion de voluntad puede ser libremente
revocada en todo momento.

ARTICULO 60.- Directivas médicas anticipadas. La
persona capaz puede anticipar directivas y conferir
mandato respecto de su salud y en prevision de su propia
incapacidad o capacidad restringida. Puede también
designar a la persona o personas que han de expresar el
consentimiento para los actos médicos en su
representacion en caso de incapacidad. A su vez, puede
designar apoyos que la asistan para brindar
consentimiento informado en el caso que se restrinja
judicialmente su capacidad para dicho acto o bien para el
supuesto en que el profesional de la salud considere que
carece de competencia emitir el consentimiento informado
para cierta practica médica concreta.

La designacion podra ser por escritura publica o, en caso
de no contar con recursos econémicos el interesado/a,
mediante acta labrada ante el Ministerio Pablico.

Las directivas que impliquen desarrollar préacticas
eutanasicas se tienen por no escritas.

Esta declaracion de voluntad puede ser libremente
revocada en todo momento.
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Glosario de SIGLAS

1. Consentimiento informado ("CI")

2. Personas con discapacidad ("PCD")

3. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ("CDPCD")

4. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion ("CCyCN")

5. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ("Comité sobre DPCD")
6. Nifios, nifias y adolescentes ("NNyA™)

7. Ministerio Publico de la Defensa ("MPD")

8. Corte Suprema de Justicia de la Nacion ("CSIN™)

9. Ley espafiola N° 41/2002 de Autonomia Personal ("LAP")
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