¢Quién decide? Orden de prelacion para el consentimiento por representacion en
la legislacién argentina

Por Jorge Nicolas Lafferriere!?

1. Introduccion

El nuevo Cadigo Civil y Comercial (ley 26994, B.O. 8/10/2014, en adelante CCC), en
el articulo 59, regula el consentimiento informado para actos médicos e investigaciones
en salud. El texto sigue en lo fundamental a la ley 26529 de derechos del paciente (B.O.
20/11/2009), aunque introduce algunos cambios. Entre éstos se encuentra una
modificacion en el orden de prelacion para intervenir en el llamado “consentimiento por
representacion”. En efecto, en el ultimo parrafo de ese articulo 59 se establece:

“ARTICULO 59.- ... Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad al tiempo de la atencién médica y no la ha expresado
anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante
legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que
acompafie al paciente, siempre que medie situacién de emergencia con riesgo
cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de
todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”.

El objetivo de este trabajo® es comparar el articulo 59 CCC con la ley 26529 sobre
derechos del paciente, luego de la modificacion de la ley 26742 (B.O. 24/5/2012), y su
decreto reglamentario 1089/2012 (B.O. 6/7/2012), en el especifico punto referido al
consentimiento por representacion y el orden de prelacion para la toma de decisiones
ante tratamientos médicos. Para ello nos proponemos analizar la situacion que genera la
necesidad de este consentimiento por representacion. Luego, distinguiremos el caso en
que existan directivas anticipadas designando un representante de aquél en que esas
directivas no existan. Esta Gltima es la situacién mas habitual y la que suscita la mayor
controversia entre la ley 26529 y el articulo 59 CCC. Nos proponemos una lectura
armonizadora de ambos textos, junto con el aporte de algunas reflexiones sobre los
limites de la autonomia de la voluntad en estas situaciones.

2. La situacion que genera la necesidad de un consentimiento por representacion

El primer punto que queremos considerar refiere a la situacion en que se plantea la
necesidad de recurrir al consentimiento por representacion. En este sentido, la ley 26529
dispone que la informacion se brinda a los representantes “en el supuesto de
incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender la informacion a causa de su
estado fisico o psiquico” (art. 4). La misma expresion se repite en el articulo 6 para la
“imposibilidad de brindar el consentimiento”. En el decreto reglamentario se dispone
que sea el criterio del profesional actuante el que determine la situacion de
imposibilidad: “Habra consentimiento por representacion cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones segun criterio del profesional tratante, o cuando su estado
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fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion” (art. 5, decreto
1089/2012). Por su parte, en el articulo 59 se dispone que este consentimiento opera ““Si
la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al
tiempo de la atencion médica”. Ademas agrega que tiene que mediar una “situacion de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud [del
paciente] ”.

Podemos formular algunas consideraciones:

e La remision que hace el art. 6 de la ley 26529 a los supuestos de “incapacidad”
se vincula con los casos de incapaces de ejercicio previstos en el articulo 24
CCC, a saber: la persona por nacer, la persona menor de edad que no cuenta con
edad o grado de madurez suficiente y la persona declarada incapaz por sentencia
judicial. En este ultimo supuesto, se trata del estricto caso previsto por el articulo
32 in fine: "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”. Es decir,
una persona mayor de edad es "incapaz" cuando ha sido declarada tal por una
sentencia judicial en los términos del articulo 32 in fine.

e A diferencia de la ley 26529, el articulo 59 no remite a una situacion de
“incapacidad” sino que se limita a describir el cuadro que debe presentar el
paciente para que opere el consentimiento por representacion. Sin embargo, no
puede soslayarse que tanto el articulo 59 como el 32 in fine se refieren a una
“imposibilidad absoluta” de expresar la voluntad. Lamm llama la atencion sobre
las diferencias entre la ley 26529 y el CCC y considera que “para el CCyC la
decision puede ser solo por sustitucion si el paciente se encuentra absolutamente
imposibilitado para expresar su voluntad”. Ahora bien, creemos que el hecho de
que el articulo 59 no mencione los casos de “incapacidad de ejercicio” no
significa que deban obviarse las restricciones a la capacidad dispuestas por ley o
por sentencia judicial. Es decir, el articulo 59 debe interpretarse en concordancia
con el resto de las normas sobre capacidad de ejercicio. En tal sentido,
coincidimos con Tobias cuando analiza, en relacion a este articulo, la “aptitud
para asentir” y distingue la situacion de las personas menores de edad, las que
son declaradas incapaces y las que tienen capacidad restringida®. En
consecuencia, el articulo 59 sobre la imposibilidad absoluta de brindar el
consentimiento presupone que se trata de una persona “apta” para tal
consentimiento.

e Para el caso de las personas menores de edad, debemos tener en cuenta la
disposicion del articulo 26 CCC que resulta aplicable al caso®.

e Respecto a las personas que no fueron declaradas “incapaces”, sino que existe
una sentencia de restriccion de capacidad por padecer "una adiccién o una
alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad” (art. 32),
habra que analizar si la sentencia contempl6 o no el tema del consentimiento. Es
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habitual que los equipos interdisciplinarios y los jueces se refieran al tema. Si la
sentencia nada dice y no incluye una limitacion expresa, se considera que la
persona puede tomar la decision por si. Si la sentencia dispone que estas
decisiones se adopten con la ayuda de apoyos, entonces habrd que considerar
esas funciones y limitaciones. El conflicto se plantea en caso que la sentencia
designa un apoyo, pero nada dice sobre una limitacion de la aptitud de brindar el
consentimiento informado y, sin embargo, la persona se encuentre en una
situacion de imposibilidad absoluta de expresar su voluntad. VVolveremos sobre
el punto al analizar el orden de prelacién previsto por el art. 59 CCC.

¢ Finalmente, encontramos la situacion de hecho en la cual una persona al
momento en el cual debe pronunciarse sobre la realizacion de actos
personalisimos sobre el propio cuerpo, consentir o rechazar tratamientos, se
encuentra incapacitada facticamente para hacerlo. En este caso, no hay
representante designado o apoyo, la persona es plenamente capaz, pero atraviesa
una imposibilidad de hecho. Vale advertir que el articulo 59 quiso enfatizar que
la imposibilidad de brindar el consentimiento tiene que ser “absoluta”. También
corresponde sefialar que, respecto a la constatacion de la situacién, el decreto
reglamentario de la ley 26529 establece al criterio médico como el decisivo para
determinar la situacion de imposibilidad de hecho. Entendemos que ello sigue
vigente luego del CCC.

3. La designacion de representante por directivas anticipadas

Ante esta situacion de imposibilidad absoluta de brindar el consentimiento en un
contexto de emergencia, la primera alternativa es que el propio paciente haya dejado
“directivas anticipadas” designando un representante para el caso. En este punto, si bien
el articulo 11 de la ley 26529 de derechos del paciente, modificado por la ley 26742,
regula las “directivas anticipadas”, no menciona esta posibilidad de designar
anticipadamente un representante:

“Articulo 11. Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede
disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar
determinados tratamientos medicos, preventivos o paliativos, y decisiones
relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se
tendran como inexistentes. La declaracion de voluntad debera formalizarse por
escrito ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se
requerird de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracion podra ser
revocada en todo momento por quien la manifestd”.

Sin embargo, el decreto reglamentario 1089/2012 de la ley de derechos del paciente
contemplé la posibilidad de designar un "interlocutor” en las directivas anticipadas: "...
El paciente puede incluso designar un interlocutor para que llegado el momento
procure el cumplimiento de sus instrucciones... Si habilita a otras personas a actuar en
su representacion, debe designarlas en dicho instrumento, y éstas deben con su firma
documentar que consienten representarlo.” (art. 11 Decreto 1089/2012).

" Se ha dicho que interlocutor es “Un representante que designa la propia persona sin necesidad de
nombramiento u homologacion judicial” (Taiana de Brandi, Nelly A. - Brandi Taiana, Maritel M., “El
consentimiento informado y las directivas anticipadas. Su trascendencia en el ambito de los derechos
personalisimos y en el quehacer notarial”, SJTA 2015/10/14-36 - JA 2015-1V, AP/DOC/906/2015).



En el CCC, las directivas anticipadas fueron explicitamente incorporadas en el articulo
608. Como hemos analizado en otro articulo®, al que nos remitimos por razones de
brevedad, la comparacion del CCC con la ley 26529 en este punto arroja algunas
diferencias en la redaccion. Con relacion a la designacion de un representante, con
mayor precision que el decreto reglamentario antes transcripto, el articulo 60 CCC
aclara especificamente que la persona “puede también designar a la persona o personas
que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su
curatela”.

Se advierte que el CCC ha clarificado cualquier duda interpretativa que pudiera plantear
el decreto reglamentario en tanto utilizaba la expresion “interlocutor”. Es decir, ahora es
indudable que la persona esta habilitada a designar un “representante” a través de una
directiva anticipada y esa persona tendra el primer lugar en el orden de prelacion, como
lo ratifica la Gltima parte del articulo 59. Como observacion, podemos constatar que el
CCC no exige que el “representante” designado por directiva anticipada tenga que
aceptar la designacion, lo que si aparece en el articulo 11 del decreto 1089/2012.

En consecuencia, si el paciente “que se encuentra absolutamente imposibilitado para
expresar su voluntad al tiempo de la atencién médica” (art. 59 CCC) ha dejado una
directiva anticipada designando un representante, esa persona es la primera en el orden
de prelacion para la toma de decisiones. En este punto el camino abierto por el decreto
reglamentario de la ley 26529 fue confirmado por el CCC.

4. El orden de prelacion ante la ausencia de directivas anticipadas en la ley 26529 y
su decreto reglamentario

En 2009, luego de sancionada la ley 26529, un sector de la doctrina sefialé que existia
un problema de interpretacion en relacion al orden de prelacién en torno al
consentimiento por representacion. Tobias lo explicaba asi: “En el supuesto de
incapacidad o de imposibilidad de comprender la informacion a causa del estado fisico
0 psiquico, dispone en una redaccion confusa que la informacion serd brindada al
representante legal, al conyuge que conviva con el paciente o a la persona que sin ser su
cényuge conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares
hasta el cuarto grado de consanguinidad (art. 4, 2° parr.). El texto legal no plantea un
orden de prelacion ni prioriza al que en esos momentos se ocupa del paciente. Es
razonable pensar, de todos modos, que el profesional —dependiendo de las
circunstancias— podra recurrir a cualquiera de los legitimados que se encuentre a cargo
del paciente cuando exista la necesidad de brindar la informacion.*°.

8 «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 médicos y para
ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutandsicas se tienen por no
escritas. Esta declaracion de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento™.

° Lafferriere, Jorge Nicolas, Muiiiz, Carlos, "Directivas anticipadas en materia de capacidad en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial Unificado", La Ley, Revista DFyP 2015 (junio), p. 147-165,
AR/DOC/1411/2015.

10 Ver Tobias, José W., "El asentimiento del paciente y la ley 26529", Acad. Nac. de Derecho, 2010
(septiembre), 20/01/2011, 5 — DFyP, 171.



La ley 26742 sancionada en 2012 habia aclarado el punto, modificando el articulo 6 de
la ley 26529 y remitiendo al orden de prelacion de la ley 24193 de ablacion e implante
de 6rganos:

“ARTICULO 6° — Obligatoriedad. Toda actuacion profesional en el &mbito
medico-sanitario, sea publico o privado, requiere, con caracter general y dentro
de los limites que se fijen por via reglamentaria, el previo consentimiento
informado del paciente. 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”.

Esta reforma de la ley 26742 se concreta en dos aspectos: a) se explicita la potestad de
los representantes legales de tomar decisiones sobre el final de la vida rechazando el
encarnizamiento terapéutico; b) se precisan los requisitos y el orden de prelacién en la
toma de decisiones.

Asi, el articulo 21 de la ley 24193 de ablacion e implante de 6rganos establece el
siguiente orden de prelacion:

“a) El conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que sin
ser su cényuge convivia con el fallecido en relacién 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;

c¢) Cualquiera de los padres;

d) Cualquiera de los hermanos mayores de DIECIOCHO (18) afios;
e) Cualquiera de los nietos mayores de DIECIOCHO (18) afios;

f) Cualquiera de los abuelos;

g) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado inclusive;
h) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado inclusive;
1) El representante legal, tutor o curador”.

En relacion al orden de prelacion, el decreto 1089/2012 reglamentario de la ley 26529
dispuso en su articulo 5:

“ARTICULO 5°.- ... Habra 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, y no haya designado persona alguna para hacerlo; en cuyo supuesto,
la informacion pertinente al tratamiento aplicable a su dolencia y sus resultados

11 Como observacion puede sefialarse que no se modificd el articulo 4 de la ley 26529 que todavia
dispone: “ARTICULO 4° — Autorizacion. La informacion sanitaria s6lo podra ser brindada a terceras
personas, con autorizacion del paciente. 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
cényuge, conviva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los familiares hasta el cuarto
grado de consanguinidad”.



se dara segun el orden de prelacion referido anteriormente para tales fines.
...Para que opere el consentimiento por representacion, tratdndose de personas
vinculadas al paciente, ubicadas en un mismo grado dentro del orden de
prelacion que establece el presente articulo, la oposicion de una sola de éstas
requerird la intervencion del comité de ética institucional respectivo, que en su
caso decidira si corresponde dar lugar a la intervencion judicial, sélo en tanto
resultaren dificultades para discernir la situacion mas favorable al paciente. El
vinculo familiar o de hecho serd acreditado; a falta de otra prueba, mediante
declaracion jurada, la que a ese Unico efecto constituird prueba suficiente por el
plazo de CUARENTA Y OCHO (48) horas, debiendo acompafiarse la
documentacion acreditante. Las certificaciones podran ser efectuadas por ante
el director del establecimiento o quien lo reemplace o quien aquél designe ”.

Vale aclarar que la remision a la ley 24193 plantea un problema interpretativo sobre la
naturaleza y criterios de la intervenciéon de quien brinda el “consentimiento por
representacion”, en el sentido si el representante tiene que limitarse a testimoniar cuales
eran las preferencias o deseos de la persona representada. El art. 10 del decreto
1089/2012 sostiene: "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 darad preeminencia a la voluntad expresada por el paciente
en relacién a una indicacion terapéutica, incluso cuando conlleve el rechazo del
tratamiento”. 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 y tuvimos
ocasion de comentar el problema en otro texto al que nos remitimos*?. Aqui nos
concentramos en el problema del orden de prelacion.

En sintesis, luego de la ambigledad de la redaccion inicial de la ley 26529 en punto al
orden de prelacion para el consentimiento por representacion, en 2012 la ley 26742 a
través de la reforma del articulo 6 aclaro el punto y remitié a la enumeracion del articulo
21 de la ley 24193 de ablacion e implante de drganos. A su vez, el decreto
reglamentario formulé algunas precisiones adicionales para el caso de discrepancias
entre familiares ubicados en un mismo orden y para la acreditacion del vinculo.

5. El orden de prelacion en el articulo 59 CCC

Como mencionamos al inicio de este texto, el articulo 59 CCC referido al
consentimiento informado para tratamientos meédicos incluyé un parrafo para la
situacion en que “la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar
su voluntad al tiempo de la atencion médica y no la ha expresado anticipadamente .
Alli, dispone que “el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el
apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompafie al paciente,
siempre que medie 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”.

12 | afferriere, Jorge Nicolas, Pucheta, Leonardo, "El final de la vida y las paradojas del consentimiento
por representacion. Un comentario a la sentencia a la Corte Suprema en el caso ‘M.A.D.””, El Derecho,
[264] - 08/09/2015, nro 13.807, p. 1-6.



Se advierten las diferencias entre el articulo 59 y la ley 26529 modificada por la ley
26742 en cuanto al orden de prelacién®3. EI CCC aprobado en 2014 no remite al orden
fijado por el articulo 21 de la ley 24193 y elabora su propio listado.

Al respecto, en la doctrina surge una primera controversia. Para Tobias, el texto del
articulo 59 “no plantea un orden de prelacion ni prioriza al que en esos momentos del
paciente”*. En cambio, para Saux “la enunciaciéon es amplia, y entendemos que
secuencial”®®. En el mismo sentido, Navarro Floria considera que hay un “orden de
prelacion™®. Por nuestra parte coincidimos con esta Gltima postura.

Analizando este pasaje del articulo 59 CCC y comparandolo con el orden fijado por el
articulo 21 de la ley 24193, podemos formular algunas consideraciones:

e La diferencia mas notable es el lugar que ocupa “el representante legal”. En el
articulo 59 esta en primer lugar, mientras que en la ley 24193 esta en el ultimo.
Nos aventuramos a pensar que el CCC tuvo en mente un supuesto de persona
“incapaz” en los términos del articulo 32 in fine, como antes hemos visto, por la
similitud de las redacciones de ambos textos al enfatizar la imposibilidad
absoluta de manifestar la voluntad. De esta manera, segun el CCC, si hubo una
intervencion judicial, se dictd sentencia y se designd un “representante” con
especificas funciones para estos casos, ese representante debe ser el primero en
el orden de prelacién. A su vez, la expresion “representante” resulta genérica y
permite incluir a los padres, tutor o curador.

e La referencia al apoyo refuerza esa idea de que en el CCC se tuvo en mente un
caso de “restriccion” a la capacidad. Ahora bien, la expresion “apoyo” del art. 59
CCC resulta ajustada a la nueva terminologia del CCC sobre la capacidad de
ejercicio y en tal punto mejora la redaccion tanto de la ley 24193 como de la
misma ley 26529. Tanto en relacion al “representante legal” como al “apoyo”,
habrd que ver qué dispone la sentencia de restriccibn a la capacidad.
Recordemos que el CCC contempla la posibilidad de designar un “apoyo con
funciones de representacion” en el articulo 101 inciso c¢). Podemos encontrarnos,
pues, ante distintas situaciones. La mas sencilla seria aquélla en que existe una
sentencia judicial de restriccion a la capacidad, que limita la aptitud para brindar
el consentimiento y nombra un apoyo con funciones de representacién con
especificas funciones para dar el consentimiento para actos médicos. La segunda
seria que se trate de una persona con sentencia judicial de restriccion a la
capacidad que designa un apoyo con funciones de representacion pero sin
especifica referencia al consentimiento informado. Asi, el hecho de que se
mencione al apoyo en el articulo 59 CCC, podria ser interpretado como una
habilitacion por la misma ley para que, en caso de emergencia, actle dando el
consentimiento. Serian funciones que no le vienen por la sentencia, sino por la
ley. Tal interpretacion nos plantea dudas si el apoyo no tiene funciones
asignadas por la sentencia para brindar el consentimiento informado. Pareciera
que el articulo 59 asigna el segundo lugar del orden de prelacién al apoyo solo si

13 Nos podemos preguntar si el hecho de que el CCC se redactara durante 2011 y se presentara en junio de
2012, no significd que no se tuviera en cuenta la modificacién que introdujo la ley 26742 (B.O.
24/5/2012) en este punto del consentimiento por representacion. Vale aclarar que en el tema especifico de
la renuncia al encarnizamiento terapéutico, el CCC si tuvo en cuenta la ley 26742.

14 Tobias, José W., op. cit., p. 617.

15 Saux, Edgardo 1., Cddigo Civil y Comercial Comentado, T. I, Lorenzetti, Ricardo Luis (Director),
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2014, p. 309.

16 Navarro Floria, Juan G., “Los derechos personalisimos”, Buenos Aires, El Derecho, 2016, p. 74.



la sentencia le otorgd una funcion para brindar el consentimiento por
representacion.

e La expresion “conyuge” coincide en el primer lugar de los familiares tanto en el
articulo 59 como en la ley 24913. En la ley 24193 se aclara que tiene que ser el
conyuge “no divorciado que convivia con el fallecido”, mientras que se
presupone que el conyuge al que hace referencia el articulo 59 CCC es el que no
se ha divorciado.

e La expresion “conviviente” genera algin problema interpretativo, pues tiene
distinto contenido para el CCC que para la ley 24193. En efecto, para la ley
24913 incluye a “la persona que sin ser su conyuge convivia con el fallecido en
relacion de tipo conyugal no menos antigua de TRES (3) afios, en forma
continua e ininterrumpida”, mientras que en el CCC hay distintos significados
de la expresion “conviviente”. En sentido mas preciso y estricto, “conviviente”
es el que estad unido en una “unién convivencial” en los términos del articulo 509
CCC. Esta union puede estar registrada o no. Si no esta registrada pero lleva dos
afios de convivencia (articulo 510 inciso e CCC), se le aplican los efectos de la
unién convivencial. El caso mas complejo seria si la unién no esta registrada y
todavia no llego a los dos afios de convivencia®’.

e La expresion “pariente” del art. 59 CCC es muy genérica y en tal sentido el
orden del articulo 21 (incisos b, c, d, e, f, g y h) de la ley 24193 es mucho mas
preciso y de ayuda para el profesional médico.

e La inclusion en el art. 59 del “allegado que acompafie al paciente”, no
mencionado en la ley 24193, responde a una realidad que ocurre en la préactica
hospitalaria, pero incorpora cierta incertidumbre respecto a qué alcance tiene la
expresion “allegado™8. Por otra parte, parece revelar un excesivo celo del CCC
por garantizar que alguien exprese un consentimiento, sin que pueda nadie
asegurar que ese allegado sea verdaderamente cercano al paciente y pueda
expresar cuél era su voluntad. Ello siempre y cuando se considere que el criterio
de actuacién de tal allegado devenido “representante” deba ser testimoniar la
voluntad del paciente.

Como hemos visto, el art. 59 CCC se limita al supuesto en que hay una imposibilidad
absoluta de manifestar el consentimiento y no menciona los casos en que, sin estar
absolutamente imposibilitada, la persona pudiera tener una sentencia que le haya
restringido la capacidad para dar consentimiento a actos médicos. En tal caso, se
entiende que rige la sentencia y actuara el apoyo designado en esa sentencia y con las
funciones que indique la sentencia. En tal supuesto, no habria un problema en punto al
“orden de prelacion”. Tal apoyo actuaria con las funciones que indica la sentencia, que
puede ser desde un apoyo con funciones de representacion al que hicimos referencia
antes, o bien un apoyo que debe dar su asentimiento conjunto con el paciente, 0 un
apoyo que debe dar su opinion al paciente para que éste decida. Recordemos que la
necesidad de personalizar los apoyos para cada caso es una directiva del nuevo CCC.
Tales situaciones exceden el supuesto al que hace referencia el articulo 59 CCC que se
limita a los casos de imposibilidad absoluta de expresar la voluntad, pero son
situaciones igualmente relevantes para la actuacién del médico, que no puede ignorar la

17 Para Navarro Floria, en el caso de los que no llegaron a la antigiiedad minima, “el conviviente es, al
menos, un ‘allegado’ también habilitado por la norma del articulo 59 (loc.cit.). Sin embargo, podemos
observar que en tal supuesto cambia el orden de prelacién y el conviviente ocupara el dltimo lugar.
18 Seguin el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, el significado de allegado
es: “Dicho de una persona: Cercana a otra en parentesco, amistad, trato o confianza” (www.rae.es).



existencia de tal sentencia. Ahora bien, para estos casos, Tobias sostiene que “si el
profesional estimara que la persona no estd en condiciones de comprender la
informacidn, se debera dar cuenta al juez para que éste, con base en las circunstancias
de cada caso, resuelva lo que corresponda. Las particulares condiciones de quien tiene
un padecimiento mental -mas particularmente, de quien padece adicciones- pueden
determinar que rechace un tratamiento recomendable para su salud: también en estos
casos es deber del profesional informar al juez y a los apoyos”*®

Finalmente, el articulo 59 deja en claro que en caso que haya una situacion de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para la vida o la salud del
paciente, el médico puede intervenir y prescindir el consentimiento. Es una solucion
I6gica en respeto al derecho a la vida y la salud y se justifica la excepcion al requisito
del consentimiento informado®. Tal intervencion del médico se corresponde con sus
deberes profesionales.

6. Conclusiones

La cuestion que hemos procurado abordar es quién brinda el consentimiento cuando una
persona se encuentra completamente imposibilitada de expresar su voluntad. Como
hemos visto, en primer lugar habré que estar a las directivas anticipadas que pudo haber
dejado el paciente. Si no hubiera directivas, el articulo 59 CCC procura armonizar el
criterio del orden de prelacion con la eventual existencia de una sentencia de
incapacidad o restriccion a la capacidad. Cuando no hay tal proceso judicial previo,
tanto el CCC como la ley 26529 remiten a los familiares, que son quienes en mejor
posicién se encuentran de intervenir por el paciente. Finalmente, el CCC agregé al
allegado que acompana al paciente.

La principal diferencia entre el orden de prelacion para el consentimiento por
representacion fijado por ley 26529 (que remite al articulo 21 de la ley 24193) vy el
articulo 59 CCC radica en torno al lugar que ocupan el representante y el apoyo.
Mientras que en la ley 24193 figuran en Gltimo lugar, en el CCC figuran en primer
lugar. Cabe interpretar esta diferencia a partir de la dinamica que fija el nuevo sistema
de restriccion a la capacidad del CCC, donde se presume que la persona siempre es
capaz de ejercicio, salvo que una sentencia haya limitado la capacidad para algunos
actos o funciones para su bien y que haya designado uno o varios apoyos. Ahora bien,
esta diferencia se aplica Unicamente a los supuestos en que la persona tiene una
sentencia de restriccion de la capacidad que nombra un curador (incapaz en los términos
del articulo 32 in fine) o bien que nombra un apoyo con funciones de representacion, en
ambos casos con funciones para brindar el consentimiento informado para actos
médicos. En los otros casos de imposibilidad absoluta de hecho, sin que medie una
sentencia de restriccion de la capacidad, la referencia del articulo 59 CCC al
representante legal y al apoyo no se aplica y rige el orden de prelacion entre familiares.

Respecto a los familiares, hay una cierta convergencia entre la ley 24193 y el articulo 59
CCC. Sin embargo, encontramos una mayor precision en la ley 24193 para describir el
orden entre parientes, y por tanto entendemos que ese orden debe ser respetado cuando

19 Tobias, José W., op. cit., p. 622.

20 Navarro Floria llama la atencion sobre el hecho de que el articulo 9 de la Ley 26529 también contempla
como excepcion a la obligatoriedad del consentimiento informado la situacion de grave peligro para la
salud puablica (Navarro Floria, Juan G., op. cit., p. 74).



el CCC habla de “pariente”. El decreto reglamentario continda siendo méas preciso que
el articulo 59 en lo que refiere al supuesto de diferencias de criterio entre parientes
ubicados en un mismo grado dentro del orden de prelacion. Segun el art. 5 del decreto
1089/2012, en tal supuesto “se requerird la intervencion del comité de ética
institucional respectivo, que en su caso decidird si corresponde dar lugar a la
intervencion judicial, s6lo en tanto resultaren dificultades para discernir la situacion
mas favorable al paciente”. El decreto reglamentario también continda siendo aplicable
en lo que concierne a la forma de acreditar el vinculo a los fines de establecer el orden
de prelacion.

La inclusion del “allegado que acompaiia al paciente” en el art. 59 CCC resulta de
relevancia para los casos de emergencia y parece hecha para dar una solucién practica a
situaciones en las que la persona pudo haber sufrido un accidente o una situacion
inesperada sin que haya familiares cerca?.. Sin embargo, la ambigiiedad del término
“allegado” puede generar algiin problema practico e interpretativo.

La figura del allegado-representante revela el énfasis del legislador por asegurarse que
alguien “decida” y evitar caer en un “paternalismo médico”. El problema de esta
expansion de los “eventuales” representantes es que, al mismo tiempo, se pretende que
el representante no actle segin el mejor interés del paciente, sino que se limite a
“testimoniar” cual era su voluntad. Asi, la tendencia a evitar un paternalismo puede
degenerar en una voluntad ficticia o “procedimentalmente reconstruida”. Recordemos
que, incluso desde la logica de la autonomia de la voluntad, algunos autores se
preguntan si el orden de prelacién fijado por la ley es el que hubiera elegido la
persona®’. También advierten sobre las perspectivas culturales del representante que
pueden no coincidir con el paciente, o sobre la posibilidad de que el representante se
equivoque respecto a las preferencias del paciente, o bien proyecte sus propias
preferencias.

Estos limites permiten ver las dificultades inherentes al llamado “consentimiento por
representacion” y también la necesidad de tener en cuenta que la exaltacion de la
autonomia de la voluntad no puede realizarse hasta tal punto de olvidar que lo que esta
en juego es la vida y la salud de una persona humana, con su dignidad y derechos,
méaxime en el contexto de un tratamiento médico que, por su propia naturaleza, tiene
una finalidad eminentemente terapéutica y ordenada al bien integral del paciente. Asi,
también en estos temas siempre es necesario tener presente la delicada armonia entre
autonomia y proteccion, pensando en la dignidad y bien de la persona humana concreta.

2L Cfr. Saux, Edgardo 1., loc. cit..

22 Kohn, Nina A. Kohn, Blumenthal, Jeremy A. "Designating Health Care Decisionmakers for Patients
without Advance Directives: a Psychological Critique", Georgia Law Review, 2008, Vol. 42, p. 979-
1018.
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