2011, Buenos Aires Capital Mundial del Libro

PROYECTO DE LEY

Voluntad Anticipada

Artículo 1º.- Objeto: La presente ley tiene por objeto regular, en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires,  el derecho por cual toda persona mayor de edad y en pleno goce de sus facultades mentales manifiesta anticipadamente su voluntad de ser sometida o no a determinado tratamiento médico del que pudiere ser objeto en el futuro, ante un diagnóstico de enfermedad terminal o estado vegetativo persistente, en el supuesto de que concurran circunstancias clínicas en las cuales no pueda expresar personalmente su voluntad.
 Artículo 2º.- Declaración de Voluntad Anticipada: El derecho mencionado en el artículo 1º se ejercerá mediante una Declaración de Voluntad Anticipada (en adelante DVA), entendiéndose por tal, la manifestación escrita, datada y fehaciente de toda persona capaz que libremente expresa las instrucciones que deberán respetarse en la atención y el cuidado de su salud.

Artículo 3°.- Forma: La DVA será prestada por el/ la paciente por ante escribano/a público/a de registro de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, o bien ante el/la médico/a tratante o autoridad médica de la institución sanitaria en la que se asista, con la intervención de 2 (dos) o más testigos, quedando estos últimos sujetos a las sanciones establecidas en el Código Penal respecto de toda falsedad de documento público.

La DVA contendrá las manifestaciones expresas del/ la declarante, sobre  determinados tipos de tratamientos médicos, así como qué tipo de tratamiento prefiere que le sea aplicado en caso de riesgo de vida. La DVA será respetada por el médico/a y/o la institución sanitaria tratante.

Artículo 4°.- Historia Clínica: La DVA será incorporada a la historia clínica del/ la paciente, pudiendo verificarse los cambios que en la misma se sucedan a voluntad expresamente declarada por la persona que la hubiere efectuado; dejándose debida constancia de la misma en la base de datos unificada creada al efecto por la autoridad de aplicación.

Artículo 5º.- Imposibilidad para firmar: Cuando el/ la paciente se encuentre físicamente imposibilitado/a para firmar la DVA, ésta podrá ser firmada a ruego, cumplimentándose los requisitos del artículo 2º.

Artículo 6º.- Registración de Voluntades Anticipadas: La autoridad de aplicación implementará una base de datos única en la cual se registren las DVA, su otorgamiento, modificación, sustitución y revocación; a los efectos de que los distintos efectores del sistema de salud puedan tener conocimiento de las mismas. 

Artículo 7º.- Modificación y/o sustitución de la DVA: La DVA podrá ser modificada y/o sustituida en cualquier momento por el/ la otorgante, siempre que conserve su capacidad y actúe libremente. En caso de modificación y/o sustitución prevalecerá el contenido del último documento otorgado, debidamente establecido en la Historia Clínica de la persona.


La modificación y/o sustitución de la DVA previamente otorgada, cuando fuere pertinente, podrá ser efectuada a voluntad del paciente ante el escribano o médico tratante y dos testigos de la institución médica.

Artículo 8º.- Eficacia de la DVA: La DVA que se encontrare debidamente inscripta prevalecerá sobre la opinión y las indicaciones que puedan ser realizadas por las/los familiares o allegados/as y por los/as profesionales que intervengan en la atención y tratamiento.

Artículo 9º.- Revocabilidad: La DVA es revocable sólo por quien la manifestó, no pudiendo ser desconocida o revocada por representantes, familiares, personal sanitario, ni autoridad o persona alguna.

Artículo 10º.- Designación de representantes: Las personas comprendidas en los artículo 1º y 2º podrán designar uno/a o más representantes a efectos de que actúen como interlocutores/as válidos/as con el medico/a y/o equipo sanitario y facultarlos/as para interpretar sus manifestaciones en la DVA.

El nombramiento de representante que haya recaído a favor del/de la cónyuge o conviviente de la persona otorgante se extingue a partir de alguna de las siguientes situaciones:

a) Interposición de la demanda de nulidad de  matrimonio, separación personal o divorcio vincular.

b) Renuncia expresa del/de la representante.

c) Existencia de denuncias de maltrato, lesiones y/o todo otro caso de violencia que involucrare al otorgante de la DVA y quien fuera su representante.

d) Existencia de causas penales en curso que tengan al/ a la enfermo/a como víctima y al representante como acusado/a.

Artículo 11.- Ausencia de representantes: en caso de que las personas comprendidas en los artículos 1º y 2º no hayan designado el representante previsto en el artículo 10º, los/las médicos/as deben solicitar una opinión del Comité de Bioética de la institución cuando la DVA suscite controversias en su interpretación.

Artículo 12.- Información fehaciente: El/ la profesional o equipo médico interviniente, con el aporte interdisciplinario que fuere necesario, deben brindar información al/a la paciente en términos claros, adecuados a la edad, nivel de comprensión, estado psíquico y personalidad de éste/a, a efectos que al prestar su DVA lo haga debidamente informado/a. En todos los casos, se debe dejar constancia por escrito de la información suministrada.

Artículo 13.- Sostenimiento del cuidado básico de la salud: El ejercicio de los derechos regulados en la presente ley no afectará en modo alguno la calidad del cuidado básico de la salud, higiene, comodidad y seguridad, que serán provistos para asegurar el respeto a la dignidad humana y la calidad de vida, hasta el momento de la muerte de la persona.

Artículo 14.- Responsabilidad de los/as  profesionales: Ningún/a profesional interviniente que haya obrado de acuerdo a las disposiciones de la presente ley está sujeto/a a responsabilidad civil, penal y/o administrativa, derivadas del estricto cumplimiento de la misma.

Artículo 15.- Incumplimiento: Los/las profesionales intervinientes que incumplan las disposiciones de la presente ley estarán sujetos/as a las responsabilidades civiles, penales y/o administrativas que correspondiesen.

Artículo 16.- Autoridad de Aplicación: Será Autoridad de Aplicación de la presente ley, el Ministerio de Salud de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, o la dependencia que en su futuro lo reemplace.

Artículo 17.- Reglamentación: Luego de su promulgación, el Poder Ejecutivo tendrá un plazo de 90 días para proceder a la reglamentación de la presente ley.

Artículo 18.- Comuníquese, etc.

FUNDAMENTOS

Sr. Presidente:


Los crecientes avances tecnológicos aplicados a la medicina moderna han introducido una serie de cuestiones relativas a la preservación de la vida y la mejor calidad de la misma; las cuales generan debates a nivel social, jurídico e institucional.


La salvaguarda de la vida, el derecho a la vida y el derecho a la dignidad, pilares de la estructura de derechos humanos consagrados en las normas constitucionales de todos los Estados se complejizan cuando pensamos las condiciones de la vida de cada persona e introducimos variables que tienen que ver con el respecto por la autonomía personal en materia de decisiones que afectan a la salud y las capacidades personales y el término de la propia vida. La complejidad mencionada está presente en aquellos casos en que se debate la prolongación artificial de la vida y los sufrimientos y padecimientos a los que se ven sometidas las personas con enfermedades terminales, o en condiciones médicas irreversibles e incurables.


El dilema que se le presenta a las y los legisladores es el de establecer una legislación que contemple todas las posibilidades del ejercicio de derechos, tendiente a garantizar la autonomía en las decisiones sobre la propia vida.


En el ámbito nacional, cabe aquí destacar que la ausencia de normativa sub-constitucional específica referida a las denominadas directivas anticipadas, living wills, testamentos vitales, disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad y, otras acepciones similares desarrolladas en el derecho comparado (puede verse al respecto, Nelly A. Taiana de Brandi y Luis Rogelio Llorens, Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1996; Omar F. Hiruela y María del P. Hiruela de Fernández, “El denominado testamento vital y el derecho a morir dignamente”, en revista jurídica “Jurisprudencia Argentina”, número especial Bioética, Buenos Aires, 03/11/2004, ps.20/30; acerca de proyecciones bioéticas, puede asimismo consultarse: Armando S. Andruet (h) –U.C.C.-, Bioética, Derecho y Sociedad, Ed. Alveroni, Córdoba, 2004;  Jorge L. Manzini, “Las directivas anticipadas para tratamientos médicos”, en revista jurídica “Lexis Nexis Jurisprudencia Argentina”, número especial Bioética, 1ra. Parte, con la coordinación del suscripto, Buenos Aires, 12/12/2001 (JA. 2001-IV, fascículo nº 11), ps. 40/47) no implica que el referido instituto resulte extraño al ordenamiento jurídico argentino, partiendo prioritariamente de normas, principios y valores consagrados en la Constitución Nacional, y en un sentido más amplio, del denominado bloque de constitucionalidad, conforme a las previsiones establecidas en el art. 75, inciso 22 de la Constitución, que otorga jerarquía constitucional a los instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos allí numerados (Germán J. Bidart Campos, Compendio de Derecho Constitucional, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2004, ps. 23/24).


De esta manera, desde la perspectiva constitucional, la cuestión, en última instancia remite al art. 19 de la Carta Fundamental en el orden federal, cuyos alcances respecto de cuestiones análogas a las aquí planteadas fueran claramente explicitadas en el paradigmático caso “Bahamondez”, por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (entre ellos ver: el fallo publicado y sus anotaciones correspondientes en: El Derecho, T.153, p.249, 1993, con nota de Germán J. Bidart Campos, “La objeción de conciencia frente a los tratamientos médicos; J.A. 1993-IV-555 con nota de Julio César Rivera, titulada “Negativa a someterse a una transfusión sanguínea”; y en La Ley 1993-D-124, y nota de Carlos E. Colautti, “Precisiones e imprecisiones en el caso Bahamondez”, en La Ley 1994-B-785).


En la mencionada sentencia, se sostuvo que “de conformidad con los principios enunciados, cabe concluir que no resultaría constitucionalmente justificada una resolución judicial que autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su voluntad, cuando la decisión 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). 

Complementando lo anteriormente expuesto, en su voto conjunto los Ministros Carlos S. Fayt y Rodolfo C. Barra, argumentaron respecto de la negativa de un paciente a ser sometido a un tratamiento médico contra su voluntad que: “En el caso se trata del señorío a su propio cuerpo, y en consecuencia de un bien reconocido como de su pertenencia, garantizado por la declaración que contiene el art.19 de la C.N. La estructura sustancial de la norma constitucional está dada por el hombre, que despliega su vida en acciones a través de las cuales se expresa su obrar con libertad. De este modo, vida y libertad forman la infraestructura sobre la que se fundamenta la prerrogativa constitucional que consagra el art.19 C.N...”. Asimismo, puntualizaron ambos Ministros que: “Se trata en definitiva de los derechos esenciales de la persona humana relacionados con la libertad y la dignidad del hombre”.

A  modo de   síntesis   conclusiva  y a partir de fundamentos diversos pero sustancialmente coincidentes expuestos en los distintos votos en la sentencia “Bahamondez”, se infiere que tratándose de conductas autorreferentes (aquellas con relación a las cuales las consecuencias sólo recaen sobre la propia persona, no afectan derechos de terceros y no comprometen intereses públicos relevantes), las decisiones autónomas hacen a la idea misma de la dignidad de la persona humana y al respeto a sus libertades fundamentales.

Resulta pertinente recordar que en el mismo fallo se asignó particular relevancia a las previsiones del art. 19 numeral 3 de la ley 17.132, ordenamiento que si bien sólo rige de manera inmediata hoy día en el ámbito jurisdiccional de la Capital Federal (por tratarse de una ley dictada por el Congreso como poder legisferante local), conforme a reiterada jurisprudencia resulta aplicable en los ámbitos jurisdiccionales provinciales, en ausencia de legislación local específica, y por aplicación de las previsiones del art. 16 del Código Civil.

En la citada disposición normativa, se consagra como deber de los profesionales de la medicina, y por regla, “respetar la voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse”, previsiones que si bien literalmente se refieren a decisiones actuales de un paciente, consagra como principio rector de carácter general el respeto a la autonomía personal, que, a juicio del proveyente, y con sustento en las consideraciones que se efectúan en la presente sentencia se prolonga, conforme a pautas generales de razonabilidad, y adecuada y prudente ponderación de las circunstancias, también a decisiones futuras como las contempladas en las denominadas directivas anticipadas.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (S.C.J.B.A.) en una sentencia de fecha 09/02/2005, en un complejo caso bioético – constitucional referido a un estado vegetativo persistente (E.V.P.), en el cual se había solicitado la autorización judicial para la suspensión del soporte vital, el Alto Tribunal provincial, en varios votos concurrentes,  retoma la doctrina constitucional del caso Bahamondez y  profundiza  cuestiones de naturaleza análoga a las planteadas en esta causa.

A partir de una fuerte reivindicación del principio de autonomía personal y del derecho de toda persona humana de rehusar determinados tratamientos médicos, varios Ministros de la Corte Provincial abordan en concreto el tema de la eventual validez jurídica de las denominadas directivas anticipadas, living will (testamento vital),   designación de un representante ( health care proxies or directive).

Si bien la Corte finalmente, mediante decisión unánime, desestimó la solicitud de autorización de suspensión del soporte vital (alimentación e hidratación artificiales), hubo divergencias en cuanto a los fundamentos de la sentencia.

En los votos sustancialmente concordantes de los Ministros  Francisco Héctor Roncoroni, Hilda Kogan y Daniel Fernando Soria, ofrecen peculiar interés, por cuanto los nombrados -más allá de matices diferenciales-, coinciden en reconocer la importancia de las denominadas directivas anticipada. Para lo cual sostiene el Dr. Roncoroni que: ... “Toda persona adulta, libre, consciente y en su sano juicio tiene el derecho (la libertad) de rechazar o suspender el tratamiento de una enfermedad que le es aconsejado o aplicado por profesionales del arte de curar, aún a sabiendas de que ello lo conducirá a la muerte”, para  añadir que: “...Ha de prestarse oídos a tal voluntad si ella se manifestó en forma inequívoca con antelación a llegar al estado en que se encuentra y aunque la misma no haya quedado vestida con las formas de un testamento de vida o de un apoderamiento. Bastaría la prueba rotunda y convincente que la paciente, en pleno uso de sus facultades mentales y como fruto de una madura y seria reflexión, dio cuenta de sus deseos de rechazar todo tratamiento si en el futuro llegara a encontrarse en dichas circunstancias”.

Por último, la Corte mencionó la improcedencia de una decisión por subrogación o por parte de “representantes sin facultades expresas para ello. Vale decir sin el consentimiento del paciente, previamente expresado por el mismo...” 

A su vez, la Ministra Kogan, entre otras muchas consideraciones fundamentó su opinión en el sentido que: “...Si bien la vida es un bien supremo y el primer derecho de toda persona, éste debe armonizarse con el derecho a la autonomía, a la autodeterminación y a la libertad individual de cada ser humano reconocidos en el art. 19 de la Carta Magna, con estrecha relación con la dignidad de la persona contemplada en instrumentos internacionales de jerarquía constitucional (arts. 5.1., 7.1. 11.1 y 16, Convención Americana sobre Derechos Humanos, 12, Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, entre otros)”.


Señaló también que:   “La vida no puede mantenerse en cualquier circunstancia y a cualquier costo, pues ese bien acarrea también el derecho de vivir en condiciones de dignidad”  y que  “...debe primar la autonomía de la voluntad del paciente que en virtud de su derecho a la autodeterminación sobre su persona y su propio cuerpo, decide rechazar un determinado tratamiento médico, aunque esa negativa pudiera poner en peligro su vida”.


Por su parte el Ministro Soria, en una línea argumental sustancialmente coincidente con los votos anteriores, aunque con aportes propios al tema, resaltó entre otros aspectos relevantes los siguientes:  “en principio, el derecho a la autonomía, basado en el respeto a la dignidad y la autodeterminación de las personas (art. 19, Constitución Nacional), confiere sustento a aquella permisión, facultando al individuo competente (capaz), a repeler o rehusarse a continuar tolerando un determinado tratamiento médico, aunque con su negativa malogre su vida o lo que le queda de vida” y asimismo que “a las personas capaces la juridicidad reconoce un señorío sobre sus actos, su cuerpo y su propia vida (tal el alcance dado por los doctores Barra y Fayt, en su voto concurrente, cfr. consids. 11º a 13º, in re "B. ", C.S.J.N., "Fallos", 316:479), bien entendido que tal libertad implica sostener, que fuera de situaciones extremadamente excepcionales, está vedado cualquier acto intrusivo coactivo...”


Con una fuerte invocación al respeto de la autonomía personal en las conductas autorreferentes enfatizó también que: “...Si bajo determinadas circunstancias un enfermo en peligro de muerte puede decidir no afrontar una intervención terapéutica recomendable según la praxis médica, haciendo valer su autonomía (art. 19, Const. nac.), no veo por qué no estará facultado a invocarla cuando ha de enfrentarse a un cuadro clínico caracterizado por la irreversibilidad. Debe estarse, entonces, a la decisión del paciente competente adecuadamente informado, adoptada en un ambiente libre de otra presión que no sea la inherente al contenido dilemático de la propia situación existencial”, para finalmente remarcar que en ausencia de claras directivas anticipadas del propio paciente ningún tercero puede válidamente tomar decisiones en nombre de éste, cuando ello implica poner en peligro la vida del nombrado.


De lo expuesto surge en consecuencia que en el caso resuelto por la Suprema Corte Provincial –en los votos pre mencionados-, para arribar a un pronunciamiento desestimatorio de la interrupción de las medidas de soporte vital, se asignó significación relevante a la ausencia de directivas anticipadas, o manifestaciones de voluntad inequívoca de la paciente respecto de la eventual suspensión del tratamiento en cuestión, sumado en ese caso al sustancial desacuerdo entre los familiares más próximos acerca del mismo tema, y a la ausencia de facultades expresamente delegadas con anterioridad en terceros.


Resulta por ende razonable inferir que otra habría sido la decisión de haber existido las varias veces mencionadas directivas anticipadas o actos de autoprotección, o en la terminología anglosajona living will, o al menos prueba fehaciente o inequívoca respecto de la voluntad de la paciente. 

Finalmente, resulta pertinente remitir a la más autorizada doctrina constitucional elaborada alrededor del contenido artículo 19 de la Constitución Nacional, entre muchos otros puede verse al respecto: Germán J. Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1993, Tomo I, ps. 374/385; del mismo autor: “La salud propia, las conductas autorreferentes y el plexo de derechos en el sistema democrático”, -nota a fallo-, revista El Derecho, Buenos Aires, 11/12/1995; Miguel Angel Ekmekdjian, Tratado de Derecho Constitucional, Depalma, Buenos Aires, 1994, T.II, ps. 456/472; María Angélica Gelli, Constitución de la Nación Argentina. Comentada y Concordada, Ed. La Ley, 2da. Ed., Buenos Aires, 2003, en  particular p. 186, “La privacidad como principio de no interferencia”; Quiroga Lavié – Benedetti – Nieves Cenica Celaya, Derecho Constitucional Argentino, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2001, T. I, ps. 147/155. 


De las disposiciones legales citadas, se derivan criterios orientadores, en cuanto allí, una persona mayor de edad, jurídicamente capaz y competente desde la perspectiva bioética, exterioriza su voluntad fundada en cuanto a la designación de “apoderados/as”, a quienes confiere un mandato especial  relativo a la toma de decisiones respecto de la futura evolución de la salud de la mandante, en caso de llegar ésta a una situación de incapacidad para la autodeterminación a consecuencia del desarrollo de su enfermedad, y para que ese “apoderado especial”, arbitre en tal supuesto las medidas conducentes para el cumplimiento de la voluntad de la mandante, orientado por el criterio del denominado mejor interés de la paciente.

Más allá del tema atinente a los alcances futuros del mandato conferido, resultaría manifiestamente irrazonable sostener que una persona plenamente capaz (padre o madre) pudiesen designar tutor para sus hijos bajo la patria potestad, e inclusive curador para la persona de hijos mayores jurídicamente incapaces, mientras que al mismo tiempo, y dentro de un mismo sistema jurídico con una raíz constitucional personalista, le negase  el legítimo derecho de una persona mayor de edad y plenamente capaz al momento de exteriorizar su voluntad, de designar un mandatario para la toma de decisiones referentes a la salud del/de la mandante, en el hipotético caso de llegar éste/a a una situación de incapacidad de hecho.


Por otro lado, y sin necesidad de adscribir rígidamente al denominado modelo bioético de los principios (o “principialismo”), centrado en los principios de autonomía, beneficencia-no maleficencia (desarrollados en la obra de Tom L. Beauchamp y James F. Childress, Principles of Biomedical Ethics, Fifth Edition, Oxford University Press, 2001), resulta verdad incontrastable que tanto en el derecho internacional de los derechos humanos, los ordenamientos constitucionales –particularmente en las democracias constitucionales de occidente-, como en los desarrollos en el campo de la Bioética, se ha afianzado con particular fuerza una tendencia universal hacia una mayor protección de la esfera de la autonomía personal.

 Una clara concreción de dicha tendencia se expresa en la denominada “Convención de Asturias de Bioética” (“Convención para la Protección de los Derechos Humanos y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biología y de la Medicina: Convención sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina” del Consejo de Europa, aprobada en Oviedo, España, el 4/4/1997), instrumento que más allá de su carácter jurídico, se sustenta claramente no tanto en reglas, sino en principios o valores que el mundo jurídico comparte con la Bioética, tales como: dignidad e identidad del ser humano, el principio de no discriminación, el respeto de la integridad y demás derechos y libertades fundamentales, todo ello con respecto a la aplicación de la biología y la medicina, y donde se establece además que el interés y el bienestar del ser humano prevalecerán frente al exclusivo interés de la sociedad o de la ciencia. 

Tanto el articulado como el espíritu que informa esta Convención, responde a una creciente interrelación y recíproca complementariedad entre ética y derecho –tesis de la vinculación- en particular en el campo de los problemas bioéticos (al respecto ver: Robert Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, en Derecho y moral, AAVV, Compilador Rodolfo Vázquez, Ed. Gedisa, Barcelona, 2003, ps. 115/137). En este sentido, Diego Gracia (Universidad Complutense, Madrid) enseña que: “Etica y Derecho son los dos sistemas normativos de que dispone toda sociedad. Nunca, al menos en la tradición occidental ha sido posible prescindir de una o de otro. Ambos parecen absolutamente necesarios. Lo cual no significa que haya resultado nunca fácil establecer con claridad los modos de su relación...”.


En orden a esos modos de relación –agrega- que “más allá de las diferencias que entre ética y derecho existen”, ambas poseen en común el método de la deliberación, que obliga a una argumentación razonable, habida cuenta que el derecho es el resultado de los sistemas de valores que coexisten en una sociedad, para finalmente añadir con particular acierto, que “hay una jurisprudencia y hay una morisprudencia. Distintas entre sí, pero ambas también complementarias” (Diego Gracia, prólogo libro Bioética, Derecho y Ciudadanía. Casos Bioéticos en la jurisprudencia –de autoría del suscripto-, Ed. Temis, Bogotá, 2005), reflexiones que resultan de esta manera acordes con las tesis de la vinculación entre moral y derecho. 

Particular significación con relación a este tema, lo presenta el art. 9 de la mencionada Convención en cuanto explícitamente preceptúa que: “deberán tenerse en cuenta los deseos expresados con anterioridad por el paciente que, al tiempo de la intervención, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a una intervención médica”. 

Del denominado “Explanatory Report” –una virtual exposición de motivos- elaborado por el Steering Committee on Bioethics del Consejo de Europa, correspondiente al art. 9 de la Convención, cabe extraer en síntesis los siguientes criterios orientadores: 

a) Que el sentido de la mencionada disposición tiende a la protección de la esfera de privacidad y autodeterminación del/de la paciente; 

b) Que éste/a puede prever situaciones futuras en las que, por ejemplo, a causa de una enfermedad progresiva, pueda no encontrarse en condiciones de expresar su voluntad respecto de determinados tratamientos médicos, y exteriorizar sus deseos frente a las alternativas posibles (aceptar o rehusar algunas de ellas); 

c) Que los/las médicos/as deberían respetar los deseos del/de la paciente,  procurando –en la medida de lo posible- evaluar la validez actual de los mismos, por ejemplo, con relación al posible descubrimiento de nuevos tratamientos médicos desconocidos al momento de la exteriorización de voluntad del/de la paciente teniendo en cuenta además  el tiempo que pudo haber transcurrido entre la fecha de la manifestación de las “directivas anticipadas” y la emergencia médica.

Sumado a los aspectos o consecuencias negativas del proceso de globalización, se presentan en estos temas aspectos positivos vinculados a dicho proceso, por caso en lo que se refiere a la universalización de derechos fundamentales en el amplio campo jurídico relacionado con la Bioética. Como ejemplo de ello, se puede mencionar la aprobación por parte de la Organización de Naciones Unidas, de la Declaración Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de la UNESCO, y los avances actuales en la elaboración, asimismo, a cargo de la UNESCO, de una Convención Internacional de Bioética, documentos que recogen los aportes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y de la Bioética en esta materia, los que permitirían “universalizar” los derechos fundamentales relacionados con la Bioética.

Asimismo, cabe destacar como fuera establecido en el “Caso M” (DIRECTIVAS ANTICIPADAS. EL CASO "M".  Publicado en  Jurisprudencia Argentina –Lexis Nexis, 16/11/2005 (JA-2005-IV-fasc.7), que: “No existe a criterio del juzgador diferencia sustancial significativa en cuanto al derecho a la autodeterminación y respeto a las decisiones personales referidas a la salud, que se exterioriza a través de la denominada “doctrina del consentimiento informado” , y que incluye claramente el derecho fundamental de cada persona, en la medida que se tratare de conductas autorreferentes, de rehusar una intervención médica que le fuere propuesta por profesionales competentes adoptadas por pacientes que al momento de llevarse a cabo el acto médico, conservan su plena capacidad jurídica de hecho –y su competencia bioética-, (puede verse y a fin de evitar reiteraciones innecesarias, el capítulo VII, primera parte “El consentimiento informado. Perspectivas jurídicas y bioéticas”, en el libro –de autoría del suscripto- Bioética y Derechos Humanos. Temas y Casos, Ed. Lexis Nexis Depalma, Buenos Aires, 1999, -2da. Edición, 2004-, ps. 101/118) respecto de aquellos otros supuestos relacionados con decisiones autónomas, adoptadas con anterioridad y que implican directivas anticipadas para el futuro, emanadas de quienes al momento de producirse la intervención médica en cuestión, se encontrasen imposibilitados de manifestar su voluntad”.

Para arribar a esta conclusión, los magistrados invocaron la opinión de Germán J. Bidart Campos, cuando afirmara que: “en una democracia constitucional, en la que la dignidad y el valor de la persona humana ocupan un lugar prioritario y central, dicha dignidad exige que se respeten las decisiones personales, el propio plan o proyecto de vida que cada cual elige para sí, en la medida en que no perjudique a terceros, ni afecte al bien común; la intimidad y privacidad (el right of privacy de los anglosajones) es un aditamento de la dignidad, de manera que, en nuestra filosofía constitucional, el principio de autonomía personal se halla unido  indisolublemente a la dignidad" (Germán J. Bidart Campos Daniel H. Herrendorf,  Principios, derechos humanos y garantías, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1991,  ps.169  y ss)


De esta manera, queda clara la innescindible relación entre dignidad personal y autonomía de la persona, valores exigentes que se irradian de forma análoga, tanto a las claras decisiones personales adoptadas por quien a la fecha de la intervención o tratamiento médico preserva su plena capacidad jurídica de ejercicio, como a aquellas otras situaciones en que esa misma persona, a consecuencia de una enfermedad progresiva hubiese perdido la capacidad de hecho en cuanto a la autodeterminación.    

En igual sentido, las reflexiones de Augusto Mario Morello y Guillermo Claudio Morello en cuanto sostienen que: "el derecho a la dignidad de la vida debe insertarse en la perspectiva de un nuevo humanismo y sin perjuicio de su consideración desde diversas disciplinas interactuantes, una nueva cultura jurídica y médica suministra adecuaciones y propuestas revestidas del mayor interés, que produce en los operadores de la realidad cambios, demarcaciones y puntos de vista diferentes". (Augusto M. Morello y Guillermo C. Morello, Los derechos fundamentales a la vida digna y a la salud, Ed. Platense, La Plata, 2002, p.79). 

Por su parte, el Centro bioético Zentrum Für Medizinische Ethik de Bochum (Ruhr Universität Bochum, Alemania,), bajo la dirección del Profesor Doctor Hans-Martin Sass, estableció en relación con el denominado “Protocolo de Bochum”, a partir de una historia clínica orientada a valores, donde, entre otras cosas se destacan con claridad que el/la médico/a es competente para la concreta evaluación de un caso individual,  no para la solución general de problemas éticos, culturales, o políticos comunes, destacándose asimismo que en la ética aplicada se va siempre hacia una ponderación de valores unos contra otros, que no pueden ser todos mantenidos maximalmente al mismo tiempo, contexto en el cual el axiograma (la tabla de valores, deseos y aspiraciones de un/a paciente) tiene una importancia no menor que su hemograma (puede verse “El Protocolo de Bochum para la práctica ético-médica. Análisis científico y ético para el manejo de un caso médico”, por Hans Martin Sass,  Herbert Viefhues y José Alberto Mainetti, en “Directivas Anticipadas. La historia clínica orientada a valores”, en Lit Verlag Münster –Hamburg – Berlin – London, 2002)

Al creciente interés de los seres humanos en participar en la toma de decisiones que hacen a su salud, vida y dignidad, como modo de un ejercicio más pleno de la ciudadanía (puede verse al respecto Adela Cortina, Ciudadanos del Mundo. Hacia una teoría de la ciudadanía, Alianza Editorial, Madrid, 1997), responde sin duda la instrumentación por parte del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires de la creación del denominado “Registro de Acto de Autoprotección”, Reglamento implementado dentro del ámbito provincial por Resolución del mencionado Colegio Profesional de fecha 08/10/2004, y cuyo texto obra en autos a fs. 49/51 (puede asimismo verse: Boletín Informativo del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, año LVI, nº 1365, 24/05/2005, entrevista a Luis Llorens y Nelly Taiana de Brandi, ps. 21/22).


A ese mismo criterio responde a su vez sin duda el Proyecto de Ley presentado en la legislatura de la provincia de Buenos Aires por parte del Diputado Luis Bruni referido a “Directivas o Voluntades Anticipadas”, que implica previsiones adoptadas por una persona adulta y plenamente capaz para el caso que una incapacidad le impidiera tomar decisiones respecto de su vida, su salud o su muerte, y con trámite parlamentario vigente (Exp. D.1760-04-01 de la H. Cámara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires). En igual sentido, la Ley N°4264, “Enfermos terminales. Información fehaciente. Rechazo de procedimientos quirúrgicos, de hidratación y alimentación y de reanimación artificial, extraordinarios o desproporcionados a las perspectivas de mejoría. Manifestación de voluntad. Instrumentación. Requisitos” de la Provincia de Río Negro (sanc. 29/11/2007; promul. 19/12/2007; publ. 03/01/2008), la cual ha significado un avance de suma importancia en esta materia.


El análisis precedente está en línea con el abordaje de la cuestión que propone el proyecto de ley aquí presentado, el cual no sólo prevé la creación de instrumento donde constará la declaración fehaciente e informada de la persona, respecto al tratamiento médico que desea o no se le practique; sino también, los aspectos prácticos tendientes a la implementación de este instrumento de expresión de la autonomía de la voluntad.


De esta forma, se establece ante quienes se manifestará la Declaración de Voluntad Anticipada (en delante DVA), previendo para el caso de que la persona no pudiera acceder a un escribano, que sea su propio médico quien la reciba y proceda a su constancia en la historia clínica del paciente, estando presente en dicho acto dos testigos.


Por otro lado, y respecto de la registración de la DVA, atendiendo al hecho de que no existe un registro unificado de historias clínicas, siendo que una misma persona puede tener varias en distintas instituciones; se hace necesario establecer un sistema que permita el almacenamiento ordenado de estos datos. Para ello, se establece la creación de una base de datos única en la cual se registren las DVA, su otorgamiento, modificación, sustitución y revocación. Este sistema será organizado y puesto en funcionamiento atendiendo a los parámetros de ejecución que la autoridad de aplicación de la presente considere adecuados.


La unificación de la información de las DVA, permitirá asimismo mantener actualizadas las mismas en cuanto a las modificaciones y/o sustituciones que la persona considere pertinentes.
Estas quedarán debidamente asentadas en las historias clínicas de los pacientes.


En cuanto a la eficacia de este tipo de declaraciones, entendemos que la DVA que se encontrare debidamente inscripta en la historia clínica de la persona que la otorgó, prevalecerá sobre la opinión y las indicaciones que puedan ser realizadas por las/los familiares o allegados/as, como también, por las/los profesionales que intervengan en la atención y tratamiento.

Ello resulta de suma importancia, ya que cualquier disposición en contrario atentaría contra la eficacia de este tipo de manifestaciones desvirtuando así el sentido de su otorgamiento. Asimismo, de esta manera se busca hacer prevalecer en todo momento la autonomía de la voluntad debidamente expresada e instrumentada de la persona que es objeto de las prácticas médicas.


También, resulta conveniente destacar, que el otorgamiento de la DVA no implica un compromiso inquebrantable o el sometimiento de la persona a una voluntad previamente manifestada, todo lo contrario, ya que en caso de que la persona desee revocar lo manifestado en la DVA podrá hacerlo por sí y no a través de otras personas como por ejemplo ser familiares, personal sanitario, representantes, entre otras


En todo caso, se entiende que el hecho de haber otorgado una DVA no implica en modo alguno la afectación de la calidad del cuidado básico en salud, la no atención de la persona enferma por parte de los/las profesionales, ni mucho menos. Todo lo contrario, los estándares de calidad en cuanto a atención médica deberán ser mantenidos en todo momento sin ningún tipo de discriminación entre pacientes que otorgaron DVA y aquellos que no.

Atendiendo a los precedentes normativos, jurisprudenciales y a las consideraciones de tipo social y técnico, solicitamos que se apruebe el presente proyecto.
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