El Derecho en los Finales de la Vida.
Muerte digna

Por Ignacio Maglio

“...La muerte es vida vivida, la vida es muerte que viene”
J. L. Borges.

1. Introduccion.

La muerte es uno de los nucleos simboélicos mas omnipresentes en
cualquier comunidad y cultura. Su significado y sentido se construyen desde
un universo de apreciacion colectiva que excede el simple dato biologico del fin

de la vida.

El fenomeno saliente de los tiempos que corren esta dado por el
ocultamiento de la muerte, un determinado “ethos” médico y juridico que solo
conciben la muerte desde limitadas cosmovisiones, en donde predominan la
negacion, el rechazo, la omnipotencia y la ausencia de consideracion de los

deseos y preferencias de los pacientes y sus familias.

El “empecinamiento seudo terapéutico” es la cara visible del
ocultamiento del morir y la muerte. Resulta logica entonces la amenaza de la
desapropiaciéon de la propia muerte, de la que da cuenta la siguiente reflexion:
“Cuando llegue la enfermedad fatal, espero estar lucido y que se me ayude a
verla con claridad; el problema serd como resistir, como evitar el tratamiento sin
demasiado sufrimiento natural. La enfermedad es menos atemorizadora si se
reflexiona sobre ella. Los interminables exdamenes, los tratamientos y todo el
aparato médico no me tranquilizan; me angustian. Voy a luchar por tener poder,
en lugar de ofrecer con calma mi flanco a un ungtiento. El problema mds urgente

serd encontrar un médico, no una cura™.

En las unidades de cuidados criticos, con frecuencia la muerte

transcurre en soledad, en ausencia de afectos y con el predominio de la

1 Ceronetti, G. “The silence of the body”, en lonaatté’Ayudar a Morir”. Katz Editores. Madrid. 2008.



parafernalia tecnologica deshumanizante. En este sordido escenario, se

intenta aliviar el sufrimiento a pesar de todas esas limitaciones?234.

En cambio, el proceso del morir extrahospitalario requiere cuidados
meédicos, pero fundamentalmente acompanamiento afectivo y espiritual, asi lo
indica la experiencia de equipos de salud en cuidados paliativos’, siendo
imprescindible la alteridad de la comunicacién, la presencia del otro y la

cooperacion®.

La falta de protagonismo del paciente y de su entorno en la toma de
decisiones en los finales de la vida, contintia siendo el escenario mas
frecuente; las opiniones de los familiares no siempre son debidamente
consideradas en las discusiones académicas, médicas, éticas y juridicas’ y el
ejercicio defensivo de la medicina en esta sociedad especialmente litigiosa, no

es ajeno a estos fenomenos.

En tal escenario y con mayor énfasis en la Gltima década, las decisiones
de los finales de vida se han desplazado desde la triada paciente-familia-
médico hacia el Poder Judicial. Asi las cosas, la “muerte digna” es hoy una

cuestion significativa para el Derecho, que se ha adentrado en sus

2 Para contrarrestar este fenémeno resulta de cdaswbligada el documento "Pautas y

recomendaciones para la abstencion y/o retiro dertétodos de soporte vital en el paciente critico”
producidas por el Comité de Bioética de la Sociedagentina de Terapia Intensiva. Disponible al
19/8/2015 en http://www.sati.org.ar/files/bioetigaias/1999-Comite-de-%20Bioetica-Pautas-y-
recomendaciones-para-la-Abstencion-y-o-el-retirelale metodos-del-soporte-vital-en-el-paciente-
critico.pdf

% Falcon J L; Alvarez M G. "Encuesta entre médicogeatinos sobre decisiones concernientes al final
de la vida de los pacientes. Eutanasia activa yiyaag alivio de sintomas". Medicina. Buenos Aires
1996; 56: 369-377.

“ Con sinceridad y elocuencia un prominente espistéaken terapia intensiva ha precisado que “La
reanimacion cardiopulmonar sistematica en una sidaterapia intensiva o el simple masaje cardiaco
externo en una sala o en el domicilio del paciesgenizante subsisten como “el Ultimo ritual” que
simboliza la negaciéon de la muerte misma”. Ver Gidr, Carlos R. “Vida y Muerte en Terapia
Intensiva. Estrategias para conocer y participarlas decisiones”. Edit. Biblos. Bs. As. 2007.

®"Loco o cuerdo, apestado o paralitico, las tendes@n los moribundos son las mismas: no sufrir ni
morir solos, tener al lado otra persona que lesdi@ su mano”, conf. Navigante A H. "Reflexion desde
una foto de Nietzsche enfermo a partir de la pnofdieca epistemoldgica de los pacientes terminales".
Perspectivas Nietzscheanas 1995. Afio IV. N° 4.

® Baudouin J L, Blondeau, D. "La ética ante la maeytel derecho a morir". Barcelona. Edit. Herder.
1995.

" Kitzinger, C. Kitzinger, J. “Withdrawing articiatutrition and hydration from minimally consciousca
vegetative patients: family perspectives”, dispdmib  al 22/8/15 en
http://jme.bmj.com/content/early/2014/01/03/medestfi013-101799.full



circunstancias, en un intento por evitar o minimizar los conflictos que derivan

de su implementacion.

2.- La experiencia jurisprudencial

En los ultimos anos, distintos casos emblematicos han sido
epifenomenos de esta nueva tanatologia. En el caso Albarracini Nieves?, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion pudo reafirmar que todo adulto
competente tiene derecho a negarse a una transfusion sanguinea, si ello no
compromete a terceros. Ello fue asi, luego de cientos de reclamos judiciales en
los cuales los conflictos entre valores y creencias de los pacientes y de sus
grupos familiares, la conviccion de los profesionales sobre su deber de
conservar la vida en cualquier circunstancia y un claro ejercicio defensivo de

la medicina moderna, quedaron manifiestos.

En el caso M., una joven lucida que padecia una patologia valorada
como incurable y que le imponia graves sufrimientos pidié que la “durmieran
para siempre”, es decir reclamé por su derecho a no asistir a su propia
muerte®. En otro precedente, fueron los padres de una nifia que padecia un
estado vegetativo persistente desde su nacimiento -calificado como irreversible
por tres Comités de Bioética-, quienes pidieron que “la dejaran ir”, es decir, que
los profesionales de la salud adecuaran el esfuerzo terapéutico, retirandole el
respirador artificial. Ambos casos tuvieron gran repercusion mediaticalo, e
impulsaron la sanciéon de la llamada “Ley de Muerte digna”!l, norma que si

bien no signific6 una modificacion normativa esencial —-pues el derecho a la

8 CSJN, Albarracini Nieves, Jorge Washington /s aesliprecautorias, 1/6/02, fallos 335:799. Se tratd
del caso de un paciente Testigo de Jehova, baleqd® requeria de una transfusion sanguinea para
salvar su vida, segun la opinién de los médicogatres. Contaba con una directiva anticipada,
expresando su negativa a la terapia, firmada ersarade unirse a la congregacion religiosa. Su esapo
profesaba su misma fe y no tenian hijos. Su paudic@iuna accién judicial requiriendo la realizaci@e

la practica, que fuera rechazada. El paciente soié, al menos en lo inmediato.

®Ver Ciruzzi, Maria Susana en “Los dilemas al firdg la vida: el paradigma bioético frente al
paradigma penal’”, en Derecho Penal, afio 1, namerp I&fojus, disponible al 16-8-15 en
http://www.infojus.gob.ar/doctrina/dacf120130-cirirtlilemas_al_final_vida.htm

19 Conforme informacién disponible al 16-8-15 en fftipvw.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-
163303-2011-03-02.html. La joven M. fallecio el/113 luego de que se accediera a su pedido de
administracion de sedacion profunda. Asimismo, dafiggle a la misma fecha, ver
http://www.clarin.com/sociedad/Murio-Camila-simbatwerte-digna_0_715128546.html. La nifia C.
fallecié6 a menos de un mes de entrar en vigencilataada “Ley de Muerte Digna”, ante el retiro ded
medios extraordinarios de sostén por parte del pgunédico, y luego de nuevos planteos sobre la
procedencia de tal practica, en el caso de unagratei incompetente.

1 ey 26742, BO 24/5/12, incorporada a la ley 265929/de Derechos del Paciente, Historia Clinica y
Consentimiento Informado (Argentina).



negativa de atencion se hallaba contemplado ya en otras disposiciones-, tuvo
la virtud de nombrar mas detalladamente tal delicada materia, facilitando la
resolucion de ciertos conflictos habituales en la atenciéon nosocomial, en una

sociedad que se caracteriza por ser especialmente litigiosa!2.

El Gltimo caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon
sobre esta materia, también gener6 gran interés publico, y decidié convalidar
la decision de un tribunal superior provincial, y aceptar la peticion de los
familiares de un paciente con patologia neurologica irreversible, para el retiro

del soporte vital.

Los precedentes mencionados tienen determinados rasgos comunes,
pero comulgan en una controversia fundamental y epistémica en cuanto a la
nocion de muerte digna y su confusion con practicas eutanasicas. En todos
los casos —pensamos-, tanto el encarnizamiento seudoterapéutico, como el
empecinamiento judicial obedecieron a equivocos y distorsiones sobre el
sentido de la dignidad en los finales de vida. Fragiles deontologias y aparentes
presupuestos morales subyacentes contribuyen al desencuentro y a la
controversia, por ello es preciso que tanto desde el Derecho, como desde la
Bioética, se pueda argumentar racionalmente sobre los principios y derechos
en juego, para por un lado evitar la judicializacion, como sugiere la Corte
Suprema, y por otro y sobre todo, permitir que las personas puedan morir en

dignidad y en paz, sin interferencias seudo morales, médicas o juridicas.

3. Las Decisiones en los Finales de la vida. Salud Individual v Colectiva

Ademas de pertenecer a la Ginica especie con conciencia de finitud, los

seres humanos en su mayoria morimos tras un periodo de enfermedad crénica

12| a citada norma, en su art. 5, inc. g y h, prev@ezecho que asiste a todo paciente en caso degead

una enfermedad irreversible, incurable, o cuandoeseuentre en estadio terminal, o haya sufrido
lesiones que lo coloquen en igual situacion, enntual rechazo de procedimientos quirdrgicos, de

hidratacidn, alimentacion, de reanimacion artificmal retiro de medidas de soporte vital, cuandars

extraordinarios o desproporcionados en relacién das perspectivas de mejoria, 0 que produzcan
sufrimiento desmesurado. También dispone soberecho a rechazar procedimientos de hidratacion y
alimentacion cuando éstos tengan por Unico efexfardlongacién en el tiempo de ese estadio terminal

irreversible e incurable y asimismo, y sobre dbreen tal caso a “recibir cuidados paliativos intates
en el proceso de atencién de su enfermedad o padsdD...”



evolutival3. A pesar de ello, atin no es frecuente la reflexion sobre los mejores

modos de transitar el final de nuestra existencia.

Las decisiones en los finales de la vida son aquellas que involucran a la
persona cuyas funciones vitales se encuentran seriamente comprometidas y
que pueden afectar su dignidad e integridad, asi como tener un impacto
significativo en la calidad, lugar y tiempo de morir.14 Estas decisiones han
cobrado importancia en la medida que el avance de la ciencia y de la
tecnologia fue permitiendo la prolongacion de la vida por un tiempo y en

condiciones que antano hubieran resultado inimaginables.

Esta ultima etapa se ha ido transformando en un asunto médico!5 y
juridico, esta apropiaciéon deshumaniz6 y desculturalizé el morir; generando
hospitalizacion y judicializacion innecesarias; todo ello a pesar que morir en
casalé, continuia siendo el escenario preferido para transitar los finales de la
vida.l” La medicalizacion del morir se observa dramaticamente en el
“encarnizamiento seudoterapéutico”, es decir en la negacion de la muerte, con
la imposicion de medidas extraordinarias y/o desproporcionadas que
prolongan la vida de forma artificial, penosa y gravosa. Médicos con trabajo en
unidades de terapia intensiva han considerado al encarnizamiento como una
deformacion de la medicina, "la sobreatenciéon médica divorciada de todo
contenido humano constituyéndose en el paradigma actual de la indignidad

asistencial"s.

Ahora bien, la medicalizacion es posible si hay cierto nivel de
aceptacion social. Alli opera el concepto de “futilidad”, como el deseo
persistente en la aplicacion de medidas, sin utilidad terapéutica alguna.!® En

cambio, desde cosmovisiones culturales distintas a las “occidentales”, se ha

13 De un 60 a un 75%, conf. Xavier G. Batiste etlonbvaciones conceptuales e iniciativas de mejora
en la atencién paliativa del siglo XXI. Med Palia012;19(3):85-86.

4" Definicion consensuada por el Grupo de TrabajoECISIONES EN EL FINAL DE VIDA” creado
por la Comisién Directiva del CAEEM. Consejo Acad#nde Etica en Medicina. Academia Nacional de
Medicina, disponible al 16-8-15 en http://ppctadigov.ar/index.php/bcaeem/article/view/1713/1460
®Mainetti J.A. "Estudios Bioéticos". Edit. Quiréra Plata. 1993.

6 Manzini, Jorge L “Dos modelos de muerte por enfsdad terminal en la narrativa de Le6n Tolstoi,
desde la éptica de la medicina paliativa”. Quirdrol. 20, N°2 — Afio 1989.

1" En Espafia aumentan los pacientes terminales cgfeepen morir en su casa. Disponible al 19-8-15
en http://www.jano.es/noticia-aumentan-los-pacisftminales-que-17111.

¥Gherardi C. "Encarnizamiento terapéutico y muertgnd. Mitos y realidades”. Medicina 1998; 58:
755-762.

9 Manzini J L. "Bioética Paliativa”. La Plata. EdiQuirén. 1997.



expresado con claridad y sencillez que "no hay ninguna dignidad en tratar de

curar lo incurable'"20.

Ademas, la propia comunidad requiere la desmedicalizacion de la
muerte. En este sentido, existen estudios en los cuales al consultarse a
personas sanas sobre si deseaban morir en sus casas u hospitalizadas, se
determiné que en su mayoria, preferian morir en su casa2?!. Algunos estudios
anteriores habian arrojado similares resultados con enfermos en estado

terminal?2.

Por su parte, la interpretacion sobre los deseos en los finales de la vida
por parte de médicos jovenes, muestra la preferencia en limitar determinadas
practicas como la reanimacion. Una encuesta realizada hace pocos afos
sobre mil cien médicos jovenes que estaban finalizando su residencia en
distintas especialidades en los Estados Unidos, dio cuenta de que nueve de
cada diez de ellos optarian por no recibir reanimacion al final de la vida23. A
pesar de los resultados de ese estudio, en ese mismo ambito, la indignidad fue
el dato saliente en los finales de vida, exhibiéndose una atencion fragmentada
de los enfermos graves, que eran sometidos a tratamientos ineficaces que
atentaban contra su dignidad y calidad de vida. Hubo ademas evidencias que
dieron cuenta sobre el hecho que la mayoria de habitantes de ese pais estaba
muriendo de enfermedades cronicas, que la cuarta parte del total del
presupuesto del programa de cobertura de seguridad social administrado por
su gobierno (Medicare) se gastaba en los servicios a los beneficiarios en el
ultimo ano de vida, con un cuarenta porciento de ese monto destinado al
tratamiento de los pacientes dentro de los ultimos treinta dias de vida2¢. Se

observan fenémenos similares a nivel mundial.

i Tong-Du. "Mesa redonda: morir dignamente”. Faviundial de la Salud. Organizacién Mundial de
la Salud. Ginebra. En Foro Mundial de la Salud i&#, N°4, 395-417 (1991).

2l Un 64% se pronunci6 en este senido, conf. TosEamit al. "Death and dying: perceptions and
attitudes in Italy". Palliative medicine 1991; 538-343.

2 Toscani Fy Mancini C. "Inadequacies of careanddvanced cancer patients: a comparison between
home and hospital in Italy". Palliative medicine8p9 4: 31-36.

z Periyakoil VS, Neri E, Fong A, Kraemer H (2014) DottJOthers: Doctors' Personal End-of-Life Resusimta
Preferences and Their Attitudes toward Advance Oives. PLoS ONE 9(5): €98246.

24 Smits HL, Furletti M, Vladeck BC (2002). Palliaticare: An opportunity for Medicare. New York:
Mount Sinai School of Medicine, Institute for Med Practice.



Ello nos lleva a reflexionar sobre el conflicto que supone la necesidad de
distribuir equitativamente recursos escasos para la satisfaccion de
necesidades multiples, pero en un escenario en el que el progreso cientifico ha
ampliado de manera exponencial las necesidades materiales de los seres
humanos y la posibilidad de satisfacerlas, y en el que las normas
fundamentales garantizan el disfrute del nivel mas alto de la salud?s. Asi las
cosas, cabe preguntarse: ¢qué alcances debe darse a las normas
fundamentales cuando expresan que debe garantizarse el disfrute de tal nivel
maximo de salud?26 gAcaso la asignacion de recursos econémicos para la
atenciéon de un paciente en particular reconoce algun tipo de limite, o bien las
disposiciones constitucionales deben interpretarse literalmente para no
desjerarquizar tal derecho de primer categoria? Y ¢de qué modo se resguardan
los derechos de otros pacientes, a tenor del principio constitucional de

igualdad?27.

La brecha existente entre el ideal previsto en las normas fundamentales
sobre salud —segtun su aplicacion por los tribunales, ante los multiples amparos
que hoy se presentan-, y las posibilidades de su materializacion factica, resulta
evidente. Y tal brecha se acentiia y exige una reflexion detenida en la
implementacion de las politicas publicas de las que participan los tres poderes
del Estado, si se piensa en destinar ingentes recursos al financiamiento de

tratamientos futiles.

% Suele asociarse ese fenémeno al llamado “contitatismo social”, destacandose en ese marco la
constitucion mejicana de Querétaro (1917) y prégmedose sus principios en las diversas
constituciones de la postguerra. Tales normas somal deber primario de abstencion de conductas
lesivas hacia los sujetos pasivos, deberes posién cabeza del Estado. Ver Sagues, Maria “Ladecci
de amparo como instrumento de control de la indargbnalidad por omisién en la tutela del derecno

la preservacion de la salud”, JA 2001-111-1270exis N° 0003/008273; y Bidart Campos, German "Los
derechos econémicos, sociales y culturales en lastitacion reformada de 1994", Revista Hechos y
Derechos, n. 7, afio 2000, p. 40.

% Por gj. , el art. 12 del Pacto Internacional derBehos Econdmicos, Sociales y Culturales (ONU,
Resolucién de su Asamblea General, 2200 A (XXI2166) expresa: “1. Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda peralodiafrute del mas alto nivel posible de salwsict

y mental”. En sentido similar, se pronuncia la @encién de los Derechos del Nifio (ONU, Resolucién
de su Asamblea General 44/25, 20/11/1989), art. 24.

27 Este planteo ha sido y es una constante premdipgara nosotros. Puede verse lo ya dicho en
Wierzba, Sandra, “Las intermitencias de la muerte Jbsé Saramago': Una senda para reconsiderar
dilemas esenciales vinculados al Derecho a la @aluDiario “La Ley”, Buenos Aires, Argentina.
Suplemento Actualidad, del 2-7-13 y version achaala en inglés en “SaramagoBeath with
Interruptions A path to reconsider essential dilemmas linkedH&alth Law”. Ofati Socio-legal Series
[online], 2014, 4 (6), 1241-1253. Available fronttgh//ssrn.com/abstract=2520437



En nuestro pais, la proteccion de la salud fue explicitamente
consagrada en la Constituciéon nacional reformada en 1994 y en los Tratados
Internacionales que a ella se incorporaron con igual jerarquia2s. Y tal
proteccion se renovo en el Proyecto de Reforma del Codigo Civil y Comercial?9,
y en profusas normas sanitarias especificas. Pero también por ley, se fijaron
limites a las coberturas basicas obligatorias que todos los prestadores deben

asumir (“Programa Médico Obligatorio ™).

Existen, ademas, experiencias internacionales y recomendaciones de la
Organizacion Mundial de la Salud, que dan cuenta del aporte sustancial de un
nuevo paradigma en la salud publica consistente en la Atencion Paliativa, que
amplia el tradicional abordaje de los Cuidados Paliativos, y que consiste en la
mejora de la gestion sanitaria global, al permitir un uso racional y una

distribucién con mayor carga de equidad de los recursos disponibles.

La nueva cultura paliativa3l, ya presente en nuestra legislacions?,
presenta un modelo impregnado de equidad y que integra distintas acciones
para la mejora de la calidad de vida desde una identificacion oportuna de la
necesidad del tratamiento paliativo, pasando por wuna evaluacion
multidimensional del proceso de enfermedad, anclado en el respeto por la
autonomia de las personas y sustentado en un adecuado entrenamiento y

gestion de la atencion.

4.- Precisando los términos. Eutanasia, Muerte Digna v Adecuacion del

Esfuerzo Terapéutico.

%8 Se refieren explicitamente a la salud el art. Medio ambiente), 42 (Consumidores y usuarios), y
algunos Tratados incorporados segun el art. 75 #tde la Constitucién, como el Pacto de San desé
Costa Rica (Convencion Americana sobre Derechosdiiosy OEA 22/11/69), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (ONU, Resolucion déAsamblea General, 2200 A (XXI), 16/12/66), y los
ya citados Pacto Internacional de Derechos Ecords)i Sociales y Culturales, y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

9 Este Proyecto fija reglas basicas en materia qeegimentacion y genética, regula de manera genérica
cuestiones vinculadas a procedimientos de fertiliraasistida, etc.

% Sobre el concepto y alcances de este Programa, depue consultarse
http://www.sssalud.gov.ar/index/index.php?cat=biemaios&opc=pmoprincipal

31 Batiste, Xavier et col.“Innovaciones conceptuadaiciativas de mejora en la atencién”, cit. ndta.

%2 Conf. L26529/09, art. 5. Inc. h), texto segin |@BI2 y art. 59 inc. h) del nuevo Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion: “Entiéndese por consentimie informado la declaracion de voluntad
suficiente efectuada por el paciente... luego debnecipor parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respestah) El derecho a recibir cuidados paliativos
integrales en el proceso de atencion de su enfeathegpadecimiento”.



Una adecuada aproximacién a los derechos en los finales de la vida
obliga a precisar los términos; en especial la “eutanasia”, ya que los
desencuentros en su definicion han provocado distorsion sobre la efectividad y

moralidad de practicas en los finales de la vida.

Las calificaciones de la eutanasia en modalidades pasivas no han
tenido un efecto practico esclarecedor, todo lo contrario. En razén de ello, la
definicion deberia quedar reducida a aquellos supuestos que consisten en
provocar la muerte de un paciente portador de una enfermedad mortal, a su
requerimiento y en su propio beneficio, por medio de la administracion de un
toxico o veneno en dosis mortal33; siendo el Uinico supuesto que podria ser
considerado un delito penal en nuestro ordenamiento juridico. Coincide con
este criterio, evidentemente, la letra del nuevo Codigo Civil y Comercial en su
art. 60 y la Ley de Derechos del Paciente en su art. 1134, al considerar
inexistentes las directivas anticipadas que importen desarrollar practicas

“eutanasicas”.

Esta definicion, ampliamente aceptada en la medicina, en especial en
especialidades criticas, permite despejar cualquier duda sobre los alcances de
la definicion de la eutanasia, excluyéndose varias hipotesis, algunas mal
denominadas formas pasivas, que se vinculan con la promocion de la dignidad
en los finales de vida, sobre todo aquellas que tienen que ver con la abstencion

o retiro del soporte vital.

A pesar de ello, determinado sector de la doctrina nacional promueve
otra aproximaciéon a la eutanasia, definiéndola como «una accién o una
omision que por su naturaleza o en la intencion causa la muerte, con el fin de

eliminar cualquier dolor»3s.

La insistencia inapropiada de incluir formas pasivas cierra la
oportunidad de incluir practicas que nada tienen que ver con intenciones de

abreviar el curso vital, sino con asegurar una muerte digna, esto es: el control

% Gherardi, Carlos. "Vida y Muerte en Terapia Int&fg, Buenos Aires, Ed. Biblos, afio 2007, p. 152
3 Ley 26529/09, en su version original y tambiéneato actualizado conf. L26742/12.

% Gonem Machello, Graciela.N“Algunas consideraciones sobre bioética y bioderecheas directivas
anticipadas para tratamientos médicos”, 12-jun-2004-DOC-6749-AR.



y el alivio del dolor y del sufrimiento, el acompanamiento afectivo y espiritual,
el respeto por la autonomia y la adecuacion del esfuerzo terapéutico a las

necesidades de cada persona.

La Corte en el emblematico caso “D., M. A. s/declaracion de
incapacidad”3®, ha expresado con claridad que no se trata de la promocion de
practicas eutanasicas, sino del respeto a la autonomia personal y al sentido de

dignidad que cada persona elige en los finales de la vida.

A pesar de su claridad y contundencia, el fallo generé controversias
entre aquellos que pretenden ampliar los alcances de la eutanasia. Se dijo:
“..al respecto, nos permitimos discrepar con el Alto Tribunal. Consideramos que
el cese de la alimentacion y la hidratacion de suyo se realiza como accién
ordenada a provocar la muerte. No configura un supuesto de renuncia al
encarnizamiento terapéutico, sino una omision que provoca la muerte y por tanto
afecta el derecho a la vida. Hay que tener en cuenta que la alimentacion y la
hidratacion son cuidados ordinarios y proporcionados, debidos a todo ser
humano por el solo hecho de ser tal... existe una proporcionalidad en la
provision de cuidados fundamentales como son la hidratacién y alimentacion
para el sustento bioldégico de la persona... de esta forma se ve evidenciada una
contradiccion con el art. 11 de la Ley 26.529, que prohibe las practicas
eutandsicas. De alli que se afirme que el caso es una forma de eutanasia o

muerte provocada por omision. 37

Los equivocos e imprecisiones también estuvieron presentes en el fallo
de primera instancia que rechazo el pedido de retiro del soporte vital de las

«

hermanas de D., M. A. —segun pensamos-, al expresarse: “.. el no brindar
medicacién  antiinfecciosa impediria a su vez continuar con la
hidratacién/alimentacién lo que provocaria el deceso aun cuando fuere
indirectamente, irrumpiéndose asi, franca y flagrantemente, en el campo

eutandsico repudiado por nuestro ordenamiento...”.

%D, 376. XLIX. REX, 7/7/15.
37 Lafferriere, Jorge N., Viar, Ludmila A. “La CorBuprema y la cuestién del retiro de la alimentagién
la hidratacién. Comentario al fallo «D. M. A.»". 3j4l-2015, MJ-DOC-7320-AR.



La doctrina y jurisprudencia nacional senalada navegan a
contracorriente de una adecuada interpretacion de la normativa aplicable,
incluso parecen ignorar el reconocimiento en el derecho comparado del
rechazo de tratamientos médicos, la aceptacion de las directivas anticipadas y
la regulacion de la “muerte digna™®, en donde se aceptan con claridad
practicas vinculadas a la adecuacion del esfuerzo terapéutico y se prohibe en
cambio la “eutanasia activa”, aunque suavizandose su castigo penal, en

ciertos paisess°.

Asi todo, se observa un creciente apoyo a la desincriminizacion de la
eutanasia, como en el caso de Espana, donde se realizaron encuestas sobre
esta materia, resultando que un 41,5% de las personas consultadas respondio
que los enfermos deberian tener el derecho a recibir el suicidio médico asistido
(como practica cercana a la idea de eutanasia). Otra encuesta elevo el
porcentaje de idénticas respuestas al 76%; mientras que mas de la mitad de
los médicos consultados por la Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos

apoy6 una ley de despenalizacion de la eutanasia.0

En el ambito de Latinoamérica, a partir de 2014 y a través de la
Sentencia T-970 de la Corte Constitucional de Colombia, el Ministerio de
Salud reglamenté la eutanasia, constituyendo el primer y hasta hoy tnico
antecedente de la region que legalizo el procedimiento.*! La reglamentacion
colombiana establece que el procedimiento de eutanasia debe cumplir los
siguientes requisitos:

* El enfermo terminal, quien debe ser mayor de edad, debe expresar su

voluntad de practicarse este procedimiento a su médico tratante.

¥ Sobre el particular resulta de interés consulatey General de Sanidad 14/1986 y la Ley 41/2002
de Espafa y el Convenio del Consejo de Europa [gapsoteccién de los derechos humanos del 4/4/77,
cit., entre variadas normas.

% Ver Diaz y Garcia Conlledo, Miguel y Barber BurnisSoledad “El problema de la eutanasia y la
participacion en el suicidio: el caso espafiol. Umaroximacion”, p. 73/110 y Nifio, Luis “Eutanasia,
muerte asistida y retiro de soporte vital. Tratamie del tema en el derecho comparado y en el
ordenamiento juridico argentino” p. 155/185, ambioabajos publicados en Derecho Penal, afio 1,
namero 2, Infojus, 2012, cit. disponible al 168-&n http://www.infojus.gob.ar/doctrina/dacf12612
nino-eutanasia_muerte_asistida_retiro.htm

40 Barbero Gutierrez J, Bayés Sopena R, Gémez Savicfiorrubia Atienza P. Sufrimiento al final de la
vida. MediPal (Madrid).2007;14(2):93-9.
“Ihttp://www.elespectador.com/noticias/salud/minsaduglica-detalle-se-aplicara-eutanasia-colombia-
articulo-556037, disponible al 16-8-15.



* El médico debe presentarle al enfermo todas las opciones y alternativas
terapéuticas a las que puede someterse para tratar su enfermedad.

* La persona, luego de escuchar dichas opciones, debe nuevamente reiterar su
voluntad de practicarse dicho procedimiento.

* El médico tratante le entregard la informacion a un comité integrado por un
médico especialista, un abogado y un psiquiatra o psicologo clinico que
dictaminard sobre el cumplimiento de las condiciones en el plazo de diez
dias.

* Si el comité dice que se debe continuar con el procedimiento, nuevamente se
le pregunta al paciente si esta seguro, y si éste decide que si quiere
aplicarlo, el hospital tiene un plazo de quince dias para aplicar el protocolo

médico determinado por el Ministerio.

La eutanasia en esos términos se encuentra claramente vedada en
Argentina, pero la evolucién de las practicas mal denominadas “pasivas”,
tuvieron distintas denominaciones. Al comienzo fue la abstencion y/o retiro
del soporte vital*2. Luego la “limitacion del esfuerzo terapéutico”, terminologia
que recibi6 criticas razonables, ya que “limitacion” desde lo simbélico podria
generar la percepcion equivoca del abandono del cuidado; por ello resulta
preferible el concepto de “adecuacion del esfuerzo terapéutico”, como resultado
del encuentro participativo entre médicos y pacientes, anclado en la confianza
y el mutuo respeto; ello no significa “dejar de hacer” o no “hacer nada”, sino
realizar otro tipo de practicas relacionadas con las necesidades reales de cada

paciente.

La adecuacion del esfuerzo terapéutico, ademas de ser sinénimo de
buena practica en los finales de la vida, es la materializacion de un uso
racional y equitativo de los recursos y esta considerada como un estandar de
calidad en los servicios de terapia intensiva.43 Uno de sus aspectos esenciales
es su debida documentacion y registro, ya que el desconocimiento por los

pacientes de la posibilidad de optar —por ejemplo-, por las 6rdenes de no

42 “pautas y Recomendaciones para la abstencion ioretel soporte vital en el paciente critico”.
Documento del Comité de Bioética de Ila SATI, didgen al 16-8-15 en
http://www.sati.org.ar/index.php?option=com_cont&iew=article&id=59&Itemid=146

43 Sobre este tema, ver por ejemplo el extenso tiatemdado al tema en la L1/2015, sobre “Derechos
y garantias de la dignidad de la persona ante ekpso final de su vida”, de la Comunidad Auténoraa d
Canarias, del 4/3/15, disponible al 23/8/15 en $itfwww.boe.es/boe/dias/2015/03/04/pdfs/BOE-A-
2015-2295.pdf.



reanimacion, puede generar medidas indeseables como el ingreso inapropiado
a las unidades de terapia intensiva e implementacion del soporte vital, con

altos costos, en términos de sufrimiento y de recursos+4.

El Dictamen de la Procuradora General en el caso D., M. A. también
echo luz sobre el sentido de la adecuacion del esfuerzo terapéutico, en cuanto
privilegio la nocion de calidad de vida por encima de una fragil sobrevida a
cualquier costo. Cabe destacar que las conclusiones fueron elogiadas por un
sector de la bioética nacional que destaco la defensa de la muerte digna y la

evitacion del ensafnamiento y de la fatil prolongaciéon de la vida.4s

A su vez, este tipo de adecuacion es consistente con la reconsideraciéon
de las metas de la medicina, entendidas para este caso como “el alivio del
dolor y el sufrimiento causado por la enfermedad, la asistencia y curacién de
los enfermos, el cuidado de los que no pueden ser curados, la evitacién de la

muerte prematura y la procuracién de una muerte en paz”.46

5.- Las directivas anticipadas: forma v contenido.

5.1. Normas especiales

Las directivas anticipadas consisten en la declaracion de voluntad de
una persona rechazando la implementacion de métodos que considera
extraordinarios y desproporcionados que prolongan artificialmente la vida.+7.
Fueron consideradas actos unilaterales sobre las condiciones y circunstancias
preferidas para un buen morir*® y desde otra lectura, pueden considerarse
expresiones propias de un consentimiento informado en sentido amplio, en la

medida en que suponen decisiones por las que se aceptan o bien se rechazan

“ R. Poyo-Guerrero , A. Cruz , M. Laguna , J. Matel yesto de los componentes del Comité de Etica
del Hospital Son Llatzer de Palma de Mallorca (Bspg “Experiencia preliminar en la introduccién de
la limitacion de terapias de soporte vital en lastbria clinica electrénica” Med Intensiva.
2012;36(1):32-36.

“5 Mainetti, José L “Comentario al dictamen de la Buoacién General de la Nacién sobre el caso 'D.,
M. A."' sobre muerte digna”. 14-abr-2014, MJ-DOC-G&AR.

“® The Goals of Medicine. Hastings Center Report 12866) p.19-26.

" Se ha indicado un proceso progresivo desde laideraxion inicial de métodos extraordinarios hasta
la denominaciéon de métodos desproporcionados, gonasidose que esta Ultima categoria describia con
mayor precision las circunstancias particularesatala caso (cfe. Nifio, L.F. op. cit). Otros autones,
descartan la utilidad de seguir utilizando ambasegarias (cfe. Blanco, L.G. op. cit)

“8 Nifio L F. "Eutanasia, morir con dignidad. Consegdias juridico-penales”. Buenos Aires. EUDEBA.
1994.



determinados tratamientos médicos con antelacion y en base al conocimiento
que el interesado debe tener previamente sobre los alcances de tales

tratamientos.

En nuestro pais, ain con anterioridad a la vigencia de la Ley de
Derechos del Paciente que las incorpora expresamente, estas declaraciones
tenian pleno efecto legal*9, mas alla de su escasa utilizacion. Es que ciertas
interpretaciones basadas en el temor infundado en el “sindrome judicial5” y
el ejercicio de la medicina defensiva, provocaron limitaciones para el acceso
al efectivo al derecho a formular directivas anticipadas, promoviendo la

consecuente judicializacions!.

El panorama descrito y la repercusion mediatica de la accion de
familias que reclamaban el retiro de soporte vital en sus parientes, promovié
la rapida sancion de la denominada “Ley de Derechos del Paciente” (L
26.529/09) y una posterior modificacion, mal llamada “Ley de Muerte Digna”,
(26.742/12).

En la ley se reconocio el derecho a “aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de causa,
como asi también a revocar posteriormente su manifestaciéon de la voluntad”.
Pueden asi ser objeto de rechazo: procedimientos quirtargicos, soportes
vitales, incluyéndose la alimentacion o hidratacion artificiales cuando su
Unico objetivo sea la prolongacion de la agonia. Se aclara ademas que debe
respetarse la negativa, salvo aquellos supuestos que trasunten practicas
eutanasicas. Con la reforma introducida por la ley 26742/12 se agregé un
parrafo al art. 11 de la de Derechos del Paciente, del siguiente tenor: “La

declaracion de voluntad deberd formalizarse por escrito ante escribano ptblico

“9 Blanco L G. "Muerte digna. Consideraciones bicgfiaridicas". Buenos Aires. Edit. Ad-Hoc.1997.
Cuneo D L. "Los testamentos de vida o living willk yoluntad de vivir dignamente”, JA, 1991-1V-666.

%0 E| “Sindrome Clinico Judicial” fue descripto porimera vez en 1993 por el Profesor Elias Hurtado
Hoyo y sus colaboradores de la Asociacion MédicgeAtina, quienes lo definieron como “todas las
alteraciones que modifican el estado de salud dendividuo que se ve sometido a una situacion
procesal desde un inicio (citacion, demanda), dtgasus distintas etapas (conciliacion, mediacion,
juicio, sentencia) y/o después de haber concluitimloba a todas las alteraciones fisicas, psiquigas
morales que se pueden producir”, conf. http://wwolle-
arp.com/htdocs/index.php?news=1&noticia=424, disptmnal 24/8/15.

*Derechos personalisimos. Derecho a la calidad déa.viEnfermedad irreversible. Directivas
anticipadas. Amparo. 25/07/2005. Juzgado en lo @y Correccional de Transicién n. 1 de Mar del
Plata. Lexisnexis. Newsletter Extraordinario 25-0®-



o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerirad de la presencia de
dos (2) testigos. Dicha declaracion podra ser revocada en todo momento por
quien la manifesté”, precisandose los alcances de esta formalidad en la
reglamentacions2. Y segin pensamos, esta disposicion desconoce la realidad
asistencial y hospitalaria, es francamente desproporcionada y de dudosa

constitucionalidad.

Al respecto, se ha interpretado que sin perjuicio del valor y utilidad
que podra tener la exigencia formal citada en muchos casos, ésta solo tiene
caracter ad probationem, pudiendo también formalizarse las directivas
anticipadas por otros medios, en cuanto sean respetuosos de la voluntad del
enfermo y supongan la administracion previa de informacién adecuadas3. Por
otra parte, la norma admitié la designacion de un interlocutor para que
llegado el momento procurara el cumplimiento de las instrucciones del
paciente; la obligacion de los profesionales y de la institucion de respetar la
manifestacion de voluntad auténoma del enfermo; la previa consulta a un
Comité de ética cuando las directivas implicaren el desarrollo de practicas
eutanasicas y su invalidez cuando hubieren sido otorgadas por personas

menores o incapacess.

5.2. Las directivas anticipadas en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion. Aspectos esenciales

El Codigo Unificado contiene una disposicion especifica referida al
concepto de directivas anticipadas. Dispone que: “..La persona plenamente

capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en

2 Conf. decr. 1089/12: “Las Directivas Anticipadasitidas con intervencién de UN (1) escribano
publico deben al menos contar con la certificaditinfirmas del paciente y de DOS (2) testigos, elen
caso de la o las personas que éste autorice a septarlo en el futuro, y que aceptan la misma. Sin
perjuicio de ello, el paciente tendra disponible diternativa de suscribirlas por escritura publica,
siempre con la rdbrica de los testigos y en su cdsdas personas que aceptan representarlo.Los
testigos, cualquiera sea el medio por el cual séeedan, en el mismo texto de las Directivas
Anticipadas deben pronunciarse sobre su conocimieaterca de la capacidad, competencia y
discernimiento del paciente al momento de emitinasubricarlas, sin perjuicio del deber del propio
paciente otorgante de manifestar también esa cstantia, ademéas de que es una persona capaz y
mayor de edad... Los escribanos, a través de sulagiels representativas y las autoridades judiciales
través de las instancias competentes podran acardatalidades tendientes a registrar tales directjva
si no hubiere otra modalidad de registro previsiadlmente”.

**Highton, Elena I. y Wierzba, Sandra M. “La relaciémédico-paciente: el consentimiento informado”,
Ad Hoc. Bs. As.,22. Ed. Ampliada y actualizada3200180/182.

*Reglamentacién al art. 11, por D1089/12.



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 prdcticas
eutandsicas se tienen por no escritas. Esta declaracion de voluntad puede ser

libremente revocada en todo momento” (art. 60).

En general, cabe formular a su respecto iguales consideraciones a las
formuladas con relacion a las previsiones especiales ya vigentes en nuestro
pais (Ley 26529/09, texto conf. Ley 26742/12). Pero se observan algunas

diferencias, que merecen una interpretacion renovada.

En este sentido, el legislador ha confirmado la exigencia de un requisito
claro y distinto al que constituye un principio general para decisiones sobre
salud. Aqui se requiere “plena capacidad” y ello exige ser mayor de edad, en

un todo de acuerdo con lo previsto por la Ley de Derechos del PacienteSs.

Algunos valiosos trabajos sobre el tema expresan que no se advierte cual es
el sentido de excluir a ninos competentes de la posibilidad de dejar establecido
este tipo de previsiones, que se vinculan con el respeto de su autonomia en
materia de derechos personalisimos y con su derecho a morir con dignidad,
destacando que a menudo se observa que los jovenes que han llevado tiempo
hospitalizados o sometidos a largos tratamientos maduran profundamente. Se
propone incluso que las normas que requieren mayoria de edad para el
otorgamiento de directivas anticipadas, se interpreten en el sentido que no
queda excluida la posibilidad de su otorgamiento por nifios segin su grado de

madurez5s6.

Ademas, si bien en la reglamentacion al art. 11 de la ley de Derechos

del Paciente (DR 1089/12), ya se expresa que “El paciente puede incluso

*Ley 26.529, BO 20/11/09, con la reforma introdacfubr la “Ley de Muerte Digna” 26.742, B.O.
24/5/2012, art.11y DR 1089/12.

% Caramelo, Gustavo, “Los nifios y el consentimiemfmrmado para la practica de tratamientos
médicos 'y ensayos clinicos”, Infojus, Derecho Rifiva No. 1, Bioderecho,
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=sta$, p. 73; Ciruzzi, Maria Susana “Las directivas
médicas anticipadas”, ponencia presentada en la ©S@m No. 8, “El paciente como
consumidor.Medicina prepaga y obras sociales",|Id&fongreso Euroamericano de Proteccién Juridica
de los Consumidores”, Bs. As. 23 al 25/9/10. pt@puesta de interpretacion ampliada, corresponde a
Gustavo Caramelo, con relacién al art. 11 de la 26y529, que también requiere de mayoria de edad
para el otorgamiento de este tipo de directivas.



designar un interlocutor para que llegado el momento procure el cumplimiento de
sus instrucciones”, la letra del nuevo Codigo Unificado luce mas amplia o al
menos mas explicita al disponer que el interesado puede “...conferir mandato

respecto de su salud y en previsiéon de su propia incapacidad...”.

Se consagra asi la figura del mandato sanitario, que supone una
encomienda por la que el tercero-representante se obliga a prestar su
consentimiento informado en nombre y por cuenta del otorgante de la
directiva, pudiendo o no aceptar el mandato conferido5’. A su vez, el
mandatario, como persona de confianza del otorgante de la directiva
anticipada, sera quien mejor conozca la jerarquia de valores y las opciones de
vida del interesado, y quien mejor exprese la voluntad del otorgante cuando

éste no estuviere en condiciones de hacerla saberss.

Se observa ademas, que el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion
ha priorizado la voluntad del paciente y que permite la aplicacion de un orden
flexible para la determinacién de quiénes podran ser representantes (art. 60),
a diferencia de la Ley de Derechos del Paciente, que al incorporar las reglas

sobre Muerte Digna, opt6é por un catalogo rigido de representantes>9.

Finalmente, la exigencia de instrumentar las directivas anticipadas
“...ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se
requerira de la presencia de dos (2) testigos...” (conf. art. 11, L26529, texto

2012), desaparece del nuevo Cédigo Unificado (art. 60). Segin nuestro criterio,

*"En italiano,”procura sanitaria”, en inglés “durablepowers of attorney”, “designation of patient
advocateforhealthcare” y “designation of healthcamerogate”, entre otras denominaciones, ver
Kemelmajer de Carlucci “Las voluntades anticipadasa apertura a favor del reconocimiento de la
autonomia de la voluntad para expresar decisioniegtitas”, en Revista Juridica de Buenos Aires,
Bioética y Derechos Humanos, coord. Salvador DgBkiFacultad de Derecho UBA, 2006, LexisNexis,
Bs. As. 2007, p. 259.

8 “Documento sobre les voluntats anticipades. Documeobre las voluntades anticipadas”, elaborado
por el grupo de opinién del Observatori de Bioéticdret, Cientific de Barcelona, Parc A. Royes
(coordinador), Barcelona, junio de 2001, EditorigBraficas Signo, s.a., Barcelona, 2001, p. 9.

%9 En este sentido, de acuerdo al art. 6 de la L&529/09, texto segiin L26742/12: “En el supuesto de
incapacidad del paciente, o imposibilidad de brinéaconsentimiento informado a causa de su estado
fisico o psiquico, el mismo podra ser dado porpassonas mencionadas en el articulo 21 de la Ley
24.193, con los requisitos y con el orden de piélaalli establecido”, y de acuerdo a su art. 10bee

la revocabilidad del consentimiento: “Las persomagncionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193
podran revocar su anterior decision con los reqoisiy en el orden de prelacion alli establecido.Si'.
bien estas disposiciones se refieren al consentimigrformado, fueron incorporadas con la Ley de
Muerte Digna, y se aplican también a las directivasticipadas, que en definitiva suponen el
consentimiento o rechazo anticipado de un tratatienédico, y requiere de informacién previa que lo
motive.



ello supone el reconocimiento de la innecesariedad de exigir formalidades
especiales como regla, dada la naturaleza de los actos comprometidos. En este
punto, es preciso reafirmar la importancia de reconocer plena validez a los
procesos de implementaciéon de las directivas anticipadas que puedan
implementar las instituciones meédicas, siempre que sean cuidados,
concienzudos y sistematizados, garantizandose la informacion adecuada y la
libre expresion de voluntad de los interesados. Es que por regla, dichos
procesos no deben ser interferidos mediante la accion de profesionales del
derecho, implicando un costo simbélico y/o econémico que pueda afectar la

voluntad del paciente.

6.- Sobre el contenido de las Directivas Anticipadas. Develando la Dignidad.

Hidratacion v Alimentacion Artificial.

El eje del debate sobre el contenido de las directivas anticipadas esta
dado por la aceptacion o negacion de la posibilidad de incluir en el rechazo de
tratamiento a la hidratacién y alimentacién artificial. A pesar de la expresa
recepcion de la posibilidad de su rechazo en la normativa nacional aplicable a
la materia®0, cierta legislacion provincial®! y un sector de la doctrina se opone

a su efectiva implementacion62.

Estas apreciaciones parecerian estar influenciadas por el pensamiento y
doctrina de la Iglesia Catodlica, pero a partir de una interpretacion equivoca de
esas ideas. Pensamos que ello es asi, ya que la consideracion sobre la
ordinariedad y extraordinariedad de la hidratacion y la alimentacion artificial,
debe realizarse de modo contextual, en cada caso en particular y no a priori,

ya que cualquier procedimiento o elemento carece de atributos morales, en

60 Conf. L26.529, texto actualizado conf. L26.7424® 5°. inc. g. y art. 59, inc. g nuevo CCyCN.

®1 Ver por ej., L 10.058/14 de Cérdoba, donde la idcion y la alimentacion son “Medidas minimas
ordinarias”, conf. art. 5 inc. g), que deben seppistas para asegurar la dignidad y la calidad déav
del enfermo, conf. art. 4.

%2 Gonem Machello, Graciela.N“Algunas consideraciones sobre bioética y bioderechas directivas
anticipadas para tratamientos médicos” 12-jun-20041-DOC-6749-AR, afirman que “Las disposiciones
mencionadas no permiten una muerte digna ya quserdebe dejar morir a ninguna persona por falta de
hidratacién y alimentacion, aunque se encuentrestadio terminal e irreversible. Se configurarama
parecer, supuestos de eutanasia pasiva, por omisiégativa. Defiendo la opinién que afirma que &xis
obligacién de proveer siempre y no suspender laaléation y la alimentacidn, ya que constituyen roedi
ordinarios de cuidado, no se encuadran en el rechda encarnizamiento terapéutico. El criterio étic
general indica que suministrar agua y alimentoJuiso por vias artificiales, constituye siempre uedio
natural de conservacién de la vida y no un tratartoeterapéutico, hay que considerarlo un medio
ordinario y proporcionado, aun cuando el «estadgatativo» se prologue.



consecuencia la reflexion ética o evaluacion juridica debe realizarse sobre las

acciones en cada caso particular.

Sobre este aspecto, ha sido esclarecedor el parecer de la Corte en caso
de M., D. A. al contextualizar las circunstancias de dichas medidas: éstas no
eran administradas al paciente por un ser querido suyo, en su hogar, sino en
un establecimiento hospitalario, exigiendo la apertura permanente de su
intestino delgado para percibir, a través de una sonda, los nutrientes que

prolongaban su vida.

Por otra parte, es la misma Iglesia Catdlica, a través del Papa Emeérito
Benedicto XVI, que ha precisado que la evaluacion debe realizarse frente a cada
situacion concreta: “Mds en concreto, se trata de asegurar a toda persona que lo
necesite el apoyo necesario por medio de terapias e intervenciones médicas
adecuadas, administradas segun los criterios de la proporcionalidad médica,
siempre teniendo en cuenta el deber moral de suministrar (por parte del médico)
y de acoger (por parte del paciente) aquellos medios de preservacion de la vida
que, en la situaciéon concreta, resulten «ordinarios»™3. También ha sido
esclarecedor el testimonio de Juan Pablo II en su discurso en la Conferencia
Internacional sobre los Cuidados Paliativos: "El rechazo del ensanamiento
terapéutico no es un rechazo del paciente y de su vida. En efecto, el objeto de la
deliberacién sobre la conveniencia de iniciar o continuar una prdctica terapéutica
no es el valor de la vida del paciente, sino el valor de la intervenciéon médica en el
paciente [...] La decision de no emprender o interrumpir una terapia serd
éticamente correcta cuando ésta resulte ineficaz o claramente desproporcionada
para sostener la vida o recuperar la salud. Por tanto, el rechazo del
ensanamiento terapéutico es expresion del respeto que en todo momento se debe

al paciente'o4.

Ademas no debe olvidarse que a través del apartado 2278 del Catecismo
de la Iglesia Catdlica se establece con claridad que “La interrupcion de
tratamientos médicos onerosos, peligrosos, extraordinarios o desproporcionados

a los resultados puede ser legitima. Interrumpir estos tratamientos es rechazar

®http://www.zenit.org/es/articles/benedicto-xvi-tesia-y-la-sociedad-junto-a-los-enfermos-termisale
disponible al 23/8/15.

o4 http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/es/spees/2004/november/documents/hf_jp-
ii_spe_20041112_ pc-hlthwork.html, disponible alg2B5.



el "encarnizamiento terapéutico”. Con esto no se pretende provocar la muerte; se

acepta no poder impedirla...”65.

En términos de relacion de causalidad adecuada, el retiro de la
hidratacion y la alimentacion artificial no provoca la muerte, ya que no se
trata de “dejar o hacer morir”, se trata de “permitir morir”. El soporte vital esta
encaminado a prolongar la agonia, en consecuencia su retiro lo que permite es
evitar ese presupuesto distanasico. También aqui aplica un claro precepto
cristiano: "La Iglesia ensena que Dios es Quien determina el momento de la
muerte de toda persona, y que por lo tanto es tan ilicito el intentar extender

dicho momento como abreviarlo".66

En sentido similar se han expresado referentes de otras religiones de
presencia tradicional en nuestra comunidadé®?’, que si bien atribuyen al
concepto de Dios, tanto la gracia de la vida como la concesion del ultimo
suspiro, manifiestan que “..tampoco el Judaismo estd de acuerdo con el
encarnizamiento terapéutico, sostener a toda costa, artificialmente, una vida que
se estd apagando™8; agregandose desde la Iglesia Evangélica Metodista que
“Debemos aceptar la muerte porque no somos eternos...la vida es una bendicién
de Dios y que no debemos ejercer violencia sobre ella, pero tampoco evadirla
porque es parte de nuestra condicion” ©9; y desde el Islam, que “la vida
pertenece a Dios y, por lo tanto, rechaza, toda muerte provocada”, pero que
también acepta que no se puede mantener “a toda costa y con procedimientos
invasivos una vida que irreversiblemente estd terminando, prolongando en

demasia el sufrimiento de una persona’no.

Al retomar el analisis secular desde el derecho, conviene tener presente

una de las aproximaciones mas serias y mejor estudiadas en la doctrina

%5 http://www.vatican.va/archive/catechism_sp/p3sZcap.html, disponible al 23/8/15.

% Brian Clowes, “ The Facts of Life” (Front Royaljrginia, EE.UU.: Human Life International, 1997).

67 «Coincidencias entre los referentes de las primtgs religiones del pais”, disponible al 16/8/15 en
http://www.clarin.com/sociedad/Coincidencias-refaes-principales-religiones-pais_0_697730262.html
®8Conf. Abraham Skorka, rector del Seminario Rabihiatinoamericano, en “Coincidencias...”, Cit.

% José David Rodriguez, rector del Instituto Supedi® Esudios Evangélicos, en “Coincidencias...”, cit.
0 Conf. Nancy Falcén, directora delCentro de Diélogitercultural de inspiracién islamica, en
“Coincidencias...”, cit.



nacional’! que ha resignificado un meétodo para determinar lo éticamente
adecuado en el uso de un medio de conservacion de la vida. Alli se realiza una
interesante distincion entre los términos proporcionados y desproporcionados,
de un lado, y ordinarios-extraordinarios, de otro. En el primer caso, se
requiere una evaluacion objetiva del medio de conservacion de la vida desde el
punto de vista técnico-médico; para ello pueden ponderarse aspectos tales
como: la disponibilidad concreta o la posibilidad plausible de hallar el medio,
la actual posibilidad técnica de usarlo adecuadamente, las expectativas
razonables de eficacia médica real, los eventuales efectos colaterales, los
previsibles riesgos para la salud/vida del paciente eventualmente implicados
en el uso del medio, la posibilidad actual de recurrir a alternativas
terapéuticas de igual o mayor eficacia y la cuantificacion de los recursos
sanitarios (técnicos, econémicos, etc.) necesarios para el empleo del medio. En
ese trabajo se establece que: "Un medio es proporcionado hasta el momento en
que se demuestra fdcticamente capaz de alcanzar la finalidad que le es propia,

sin causar danos o riesgos excesivos para la salud del paciente".

Distinto es el caso en la caracterizacion de lo ordinario o extraordinario,
ya que aqui la ponderacion es de naturaleza subjetiva y en consecuencia, quien
la realiza es el propio paciente. El rasgo principal para esta categoria estaria
dado por cierta imposibilidad fisica o moral para el empleo del medio que

constituye un agravio excesivo para ese paciente.

En cuanto al modo de actuar en el empleo de medios de conservacion
de la vida, puede entonces afirmarse que sera obligatoria su administracion
cuando se trate de medios proporcionados y ordinarios al mismo tiempo;
mientras que ésta sera facultativa, cuando se trate de medios proporcionados y
extraordinarios; finalmente sera moralmente ilicito su uso en el caso de medios
desproporcionados, tanto sean ordinarios, como extraordinarios. A su vez,
para una debida caracterizacion de la hidratacion y la alimentacion artificial,
se deberia tener presente que se trata de procedimientos médicos complejos e
invasivos, con indicaciones y contraindicaciones; en donde cualquier analisis

debe evaluar adecuadamente el objetivo perseguido con su implementacion.

I Magnante, Dinah “Tratamientos proporcionados yspi@porcionados en el estado vegetativo
persistente. Primera parte y Segunda par@4*oct-2011 MJ-DOC-5572-AR; y 31-oct-2011. MJ-DOC
5573-AR, respectivamente.



Asimismo, debe considerarse el estado actual de la ciencia y la evidencia
disponible, pues existen indicios en que la utilizacion de hidrataciéon y
alimentacion artificial no mejora sintomas como la fatiga y las alucinaciones.
Se ha afirmado que los pacientes tratados no perciben beneficio contra los que
no lo reciben?2; que en pacientes con caquexia en la etapa final de sus vidas,
la nutriciébn parenteral no aporta beneficio alguno?3. Y en pacientes
terminales, la sed no se correlaciona con la hidratacién, siendo su
administracion artificial una indicacion relativa, mientras que otras medidas
simples como el cuidado de la boca y humidificacion de mucosas, han
demostrado ser efectivas’. Otras revisiones, han establecido la falta de
evidencia para establecer el beneficio de esos medios en pacientes con

demencia avanzada?s.

Luego de evaluar la informacion disponible deben ponderarse
adecuadamente los aspectos clinicos, pues no es lo mismo un paciente en
estado critico, reversible; que un paciente en estado terminal o irreversible. En
estos ultimos casos, existe evidencia cientifica sobre la futilidad de la
hidratacion y alimentacion artificial, pero sera decisiva la consideracion del
propio paciente sobre la adecuacion del esfuerzo terapéutico. Y cabe destacar
que en la normativa vigente’¢, se establece la necesidad y utilidad de recurrir a

los Comités de Etica hospitalarios, cuando persistan dilemas de este tipo.

7. Conclusion. La promocion de la dignidad en los finales de la vida.

En un contexto de avance franco de la ciencia y de la tecnologia

aplicadas a la medicina, de ampliacién del derecho a la salud en las normas

2 Bruera, E. et. Col. Parenteral Hydration in Patts With Advanced Cancer: A Multicenter, Double-
Blind, Placebo-Controlled Randomized Trial ) Joair€lin. Oncol Vol. 31 No. 1, January 1 2013.

3 Tuca, Rodriguez E. et. Col. Caquexia en Cancedidna Clinica. Vol 135, Nim 12. Octubre 2010.
Disponible el 19-8-15 en http://www.elsevier.eskdsta-medicina-clinica-2-articulo-caquexia-caneer
13155937.

™ Ver Palma, Alejandra, Tabeada, P. y, Nervi, FtdMedicina paliativa y cuidados continuos”,
Ediciones  Universidad Catdlica de  Chile, 2010, disiple al  23/8/15 en
http://cuidadospaliativos.org/uploads/2011/11/MEDNA%20PALIATIVA%20baja.pdf, p. 300.

5 Elizabeth L Sampson, Bridget Candy, Louise Johlsientacion enteral para pacientes mayores con
demencia avanzada (Revision Cochrane traducida). HEblioteca Cochrane Plus 2009 Numero 3.

Oxford: Update Software Ltd. Disponible en: httgMw.update-software.com. (Traducida de The
Cochrane Library, 2009 Issue 2 Art no. CD007209ic8éster, UK: John Wiley & Sons, Ltd.).

® Reglamentacion a la ley de Derechos del Pacier8529/09, conf. D1089/12, art. 11.



fundamentales y luego de anares de reflexion juridica y bioética sobre la
licitud de las practicas asociadas al buen morir, persisten ciertas

controversias referidas a los alcances de tales practicas.

El derecho que se pone en juego a través de las decisiones que
involucran la muerte digna, es el de disponer del propio cuerpo, es un derecho
a permitir morir en paz. No consiste ni en dejar, ni en hacer morir y para ello

deben respetarse la distintas cosmovisiones sobre la nocion de calidad de vida.

Y pensamos que deben evitarse tanto la medicalizacion, como la
judicializacion de los procesos del morir y de la muerte; para que las
decisiones en los finales de la vida sean solo consistentes con las creencias y
valores de los sujetos involucrados directamente, no agravando
innecesariamente su sufrimiento, ni el costo social, sin interferencias y con

plena promocion de la autonomia y dignidad personal.



