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Comentario al caso de Marcelo Diez

Una vision axiologica

“Fdcilmente aceptamos la realidad, acaso porque intuimos

qgue nada es real.”

Jorge Luis Borges

a. Infroduccién.

El presente constituye importa, en su aspecto medular, un
comentario al pronunciamiento dictado con fecha 19 de abril de 2013 por
la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquen'! en
tratamiento de la rogatoria formulada por las hermanas del Sr. Marcelo A.
Diez (quienes revisten el cardcter de curadoras del mismo por investidura
judicial?) consistente en el retiro, cese y abstencion de todas las medidas
de soporte vital que mantienen en forma artificial la vida del mismo, quien
se encuentra afectado desde hace 19 anos. El caso serd presentado con

extension en el titulo que sigue.

En incumbencia de este epigrafe, quisiera preliminarmente

explicitar la razén que a mi criterio dota de interés este caso.

En primer lugar, si bien la judicializaciéon casos como el que nos
convoca no resulta novedosa y contamos, tanto en el campo
internacional como en el verndculo fallos acerca de los aspectos bioéticos
y juridicos que atraviesan la materia, con numerosos pronunciamientos
judiciales y profusos estudios, opiniones, ensayos, comentarios y articulos
doctrinales, legislaciones federales y reglamentaciones locales, el caso de

Marcelo Diez (en adelante M.A.D. por sus siglas) aparece como el primero

! La sala fue integrada por los Dres. Oscar E. Massei y Evaldo D. Moya. Los autos llevan el rotulo
“D.M.A. S/ DECLARACION DE INCAPACIDAD (Expte. N° 178/2011).

2 Afs. 53/vta. obra la declaracién de incapacidad de Marcelo Diez y la designacién de su hermana
A.l.D. Afs. 355 se designa en curadora conjunta y/o alternativa a su ofra hermana, A.S.D.
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en alcanzar estado judicial tras la sancién de la ley 26.7423 (denominada
“Ley de Muerte Digna”), modificatoria de la ley 26.529 sobre “Derechos del

Paciente en su Relacidén con los Profesionales e Instituciones de la Salud”.

Al tiempo de decidir sobre la peticion familiar, se carecia de
legislacion especifica que contemplara desde la optica de normativo-
positiva el caso de M.A.D., circunstancia por la cual los juzgadores se
sirvieron del plexo jurisprudencial y del ordenamiento supralegal en materia
de Derechos Humanos hasta entonces consolidado para resolver la

cuestion.

Alcanzada la instancia extraordinaria y halldndose la causa en
condiciones de resolver, sobrevino la sancion de la ley 26.742, y el maximo
Tribunal provincial, espejando la solucion propiciada por el Sr. Fiscal del
Tribunal Superior de Justicia Dr. José Ignacio Pérez, considerd pertinente

sentenciar con arreglo a la novel legislacion.

Actualmente el caso se encuentra pendiente de resolucion
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. La trascendencia del
criterio a establecerse, reside en el dirimente influjo ideoldgico que sus
decisiones proyectan sobre la sociedad vy el direccionamiento
jurisprudencial4, siendo que se ponen en crisis los mas esenciales valores y
derechos del ser humano (dignidad, autonomia de la voluntad, intimidad,
integridad, libertad, vida), en el marco de un debate perenne, inacabado

y complejo en extremo.

La rigueza y multiplicidad de problemdaticas ético-juridicas que
dimanan del caso en andlisis nos conduce a abordarlo, al menos
propositivamente, desde un enfoque comprensivo de la temdatica
necesariamente asociada: el alcance de la nueva legislacion, su

encuadre y calificacion bioética y su apreciacion critica.

3 Dicha ley fue sancionada el 09/05/2012 y su reglamentacién, emanada por Decreto del PEN (N°
1.089/2012), el 06/07/2012, mientras que la data de la sentencia recurrida que rechaza la pretension
de las curadoras de M.AD. es del 06/11/2011.

4 No nos adentraremos en la extensa discusion acerca del cardcter imperativo o vinculante que
posen dichos precedentes sobre los érganos inferiores, pues excede ampliamente el objeto del
presente trabajo. Sin embargo, es Ufil tener presente la incidencia “moral” que ejercen los
pronunciamientos de la CSJIN (sobre todo en el caso bajo examen dado que serd pionero tras la
sancion de la ley 26.742), influencia que ha sido tempranamente reconocida en el dmbito plenario
del fuero penal (t.0. 1981, LA, 1981-B-1472, 30-06-77, fallos 298:252, 11-10-61, fallos 251:44, 10-2-67 fallos
267:47, 15-10-62 fallos 254:40; puede asimismo consultarse 30-12-82, Leman Miguel vs. Municipalidad
de Bs.As.( fallos publicados por Claudia B. Rodriguez, La jurisprudencia plenaria -segin la Corte
Suprema, Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentina, Suplemento del fasciculo n°13, 31-03-04, Director
Alejandro Tuzio, pags.82-6). De alli surge el interés que revela el caso en estudio.
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No obstante, con la intencién de no disuadirnos del objeto
principal y evitar extraviarse en tediosos e ininteligibles discusiones
dogmadaticas (insoslayables debido a la envergadura del tépico),
intentaremos limitar el comentario a los aspectos involucrados en el
pronunciamiento neuquino, si bien con la previa aclaraciéon de algunos
conceptos que, por ser necesario metodoldgicamente, requieren ser

precisados para volver comprensiva nuestra interpretacion.

b. Presentacion del caso. Plexo argumental de instancias

inferiores.

En complemento de lo ya resenado anteriormente en relacion
a los antecedentes facticos de la causa, estimamos menester apuntar las

condiciones médicas del causante.

M.A.D. sufrid un accidente de transito en el ano 19945, a sus
treinta anos de edad. Tras haber sido hospitalizado de urgencia, fue

trasladado al “Instituto de Lucha Neuquina contra el Cancer” (LUNCEC).

Numerosos facultativos, muchos integrantes de diferentes
Comités de Bioética, dictaminaron acerca del estado clinico del paciente,
confluyendo de manera univoca en que MAD padece un cuadro de
Estado Vegetativo Permanente e irreversible. Asi lo informaron los Dres.
Victor Sciuto$ (Jefe de Servicio de Terapia Intensiva del Hospital Castro
Renddn, segun pieza de fs. 418/419), Carlos Gherardi (Consultor Honorario
del Hospital de Clinicas y miembro del Comité de Bioética de la Sociedad
Argentina de Terapia Intensiva, segun informe de dicha institucion de fs.
757/769) y el Comité de Bioética de la Subsecretaria de Salud, por
infermedio de su coordinadora la Dra. Andrea Macias. En sentido
coincidente se pronuncia el informe pericial elaborado por los Dres. Diego

Zunino y Haydee Farina’, profesionales del Cuerpo Médico Forense. En

5 Conducia su motocicleta cuando fue embestido por un vehiculo marca Renault modelo 12 en la
Ruta 22 de Neuquen.

6 Consigné que ..."el estado actual, sin cambios clinicos significativos desde su Ultima valoracion
neurolégica en el ano 2006, es compatible con estado vegetativo, y que ello supone que 'no hay
evidencia de conciencia de si mismo o del medio que lo rodea; no hay movimientos intencionados,
sugestivos de conducta aprendida, con algun propdsito, reproducibles y/o sostenidos; no hay
evidencia de capacidad de elaborar una comunicacion, comprension o expresion a través de
lenguagje alguno y que no hay evidencia de actividad cognitiva residual... "La permanencia del
cuadro clinico, habiéndose descartado toda otra causa eventualmente reversible de estado
vegetativo permite definilo como ‘permanente” (Fs. 418vta/419).

7 Segun estos galenos: “De la evaluacion realizada se constata que presenta: persona en decubito
sin lesiones por el mismo (escaras), vigil, sin respuesta al entorno, sin ninguna comunicacién verbal al
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igual sentido, el Dr. Losada, Jefe del Cuerpo Médico, a fs. 712/721

(paciente desahuciado en estado terminal).

Expusieron su opinion los Comités de Bioética del INCUCAI
(...“M. Es un paciente que se encuentra en estado vegetativo permanente
EVP...el diagnéstico describe un estado irreversible”...), del Area de
Bioética de la Direccion Provincial de Gestion de la Subsecretaria de Salud
de la Provincia de Neuquén (fs. 396/398, “no tiene posibilidad alguna de
recuperacion neurologica que permita calidad de vida minima”) y de Ia
Sociedad Argentina de Terapia Intensiva, cuyas conclusiones serdn citadas
en lo que resulte atingente a las consideraciones que se realicen, sirviendo
por el momento la resena efectuada a los fines de ilustrar la profunda
problemdtica nacida de la sensible situacidén de MAD, la que provoca
polémicos debates en torno a los paradigmas modernos sobre los

derechos primordiales involucrados.

En primera instancia el pedido de autorizacion judicial
formulado por las curadoras del causante fue rechazado. La decision, en
resumen, se sostuvo en los siguientes argumentos, haciendo saber a los
médicos tratantes que deberian implementar a favor del incapaz todas las
medidas paliativas que la Medicina suministre en orden a sostener la vida
de MAD vy garantizar en cuanto sea posible su confort psiquico, fisico y

espiritual y procurando conservar su mejor calidad de vida:

1) No se cuenta con la manifestacion de voluntad expresa del

paciente para adoptar la decision intentada por las curadoras.

2) Es menester ponderar la posibilidad de sustituir dicha voluntad,

subrogdndola por la de sus parientes.

3) Deberd atenderse a las condiciones de salud del paciente, vy

evaluar si las mismas justifican la provocacion de la terminacion de su vida.

4) Ausencia de legislacion de fondo que contemple la cuestion en

fratamiento.

interrogatorio, alimentado por yeyunostomia por imposibilidad de deglutir, sin respuesta a érdenes
verbales, con sonda vesical permanente y con panales por incontinencia vesical y rectal, sin signos
de descompensacion cardiaca aguda, moderada secrecidon bronquial, normohidratado,
ligeramente hipotréfico, espasticidad marcada en cuatro miembros, movimientos incoordinados en
miembros superiores..."Por evaluacion realizada y los informes obrantes en autos se puede
considerar que el Sr. presenta un Estado Vegetativo Permanente.”
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5) MAD no reviste el cardcter de paciente terminal, no padece

sufrimientos extremos.

6) Ningun informe médico indica que el paciente se halle en estadio

terminal a pesar de su estado permanente e irreversible.

7) Enfatiza que la hidratacion y la alimentacion no representan un
tratamiento médico ni un medio exfraordinario tendiente a prolongar su
vida, al igual que los antibidticas que le son proporcionados para combatir

las infeccioness.

8) Con todo, la muerte de MAD no puede considerarse inminente ni

inevitable.

9) En funcidon de los argumentos brindados, el decisorio de origen se
aparta de las recomendaciones médicas reunidas y deniega o

peticionado.

El Ministerio de Incapaces y el Curador Especial, se alinean al

rechazo y replican la apelacién deducida por las hermanas del causante.

El tribunal de alzada? confirma la denegatoria, compartiendo
los argumentos sostenidos por la instancia de origen, remarcando en
especial el vacio normativo material que, a juicio del ad quem, obstaba a
dar acogida favorable a la pretensidon de retiro, cese y abstencion del

sostén vital sobre el organismo de M.A.D'0,

Anaden los magistrados de la Cdmara de Apelaciones, en
consonancia con lo estimado por la Sra. Jueza de grado, que si bien la

normativa provincial (ley 2.611/08, arts.4 incisos “i”, “n”, "0” y “p" y 11) seria
comprensiva de la situacion factica llevada a juzgamiento, la misma, de

operativizarse en el caso concreto, vulneraria el “supremo valor de la vida

8 La jueza senala que ello es asi ya que las recurrentes infecciones (que se le producen al paciente,
“-en general- por el hecho de alimentarse a través de una sonda o por convulsiones”, id.) “se
solucionan con el suministro de medicamentos antibidticos o tratamientos simples... que se usarian
para cualquier otro paciente en esa condicion, y por ello no puedo interpretar que tales actos
constituyen métodos extraordinarios o desproporcionados a la condicién de Marcelo.”

? Intervino la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, Sala | de la ciudad
capital de Neuguen.

10 Solo por citar un pasaje del fallo de Cdmara: 'Y aqui se pone de manifiesto el aspecto crucial y en
la sentencia determinativo de la denegatoria- de la ausencia de esa legislacion pues, como bien se
dice ahi, aquélla "no puede ser suplida por una... provincial como la que ha sido sancionada por
esta Provincia en el ano 2008 (la numero 2611)... en virtud del derecho o valor humano en juego” (fs.
821 vta./822)"... “el juzgador ha de negarse a aplicar la normativa provincial manifiestamente
repugnante al sistema constitucional de Ila atribucidn de las jurisdicciones nacional y provincial”.
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humana”. Con arreglo a ello, la ley provincial no puede suplir la ausencia

de ley federal que regule el supuesto de hecho analizado.

Comparte asimismo la consideracion de los antibidticos como
un medio no invasivo o extraordinario, reputdndolos parte integrante de un

procedimiento médico normal y aun paliativo.

Nomina prolongadamente cldusulas normativas de los
diferentes instrumentos internacionales, receptados por nuestro pais, que
protegen los valores esenciales del ser humano, entre los que despuntan
principalmente la vida, la libertad, la dignidad, y recurre a definiciones

dogmdticas sobre la Bioética.

Como factor determinante, a mi entender, considero esencial
focalizar la atencién sobre una reminiscencia que, sobre todo en estas
cuestiones de marcadas amplitudes y oscilaciones tedricas y morales, tras
una apresurada lectura podria no otorgdrsele la cualidad determinante
que ftiene. Se trata de la religiosidad que domina la resolucidn que se
comenta (o, al menos, a mi criterio, que prevalecid en los decisorios de las

dos primeras instancias).

Si bien inevitablemente se volverd sobre esta nota capital,
deseo adelantar mi opinidén sobre la ingente relevancia de este vector del
pensamiento insito en las decisiones personales, de las que una sentencia

no deja de formar parte.

Esto se aprecia sin suspicacias en las citas infroducidas en los
fallos que se vienen repasando: ..."la opinion divergente cuenta con solido
arraigo, no solo en la apreciacion personal y subjetiva del paciente por
parte de la decisora (audiencia de fs. 818) sino, amén de la cita de
Derecho Comparado (fs. 825 vta.), en la opinion de una auténtica
autoridad religiosa como el Papa Juan Pablo Il (recuérdese la referencia al
Ser Supremo, desde cualquier religion que fuere, también la rogativa del
Predmbulo de nuestra CN a “la proteccién de Dios fuente de toda razén y
justicia” y, en fin, la expresion del art. 2° de la Carta en cuanto a que “El
Gobierno Federal sostiene el culto catdlico apostdlico romano”) como,
también, en la de un prestigioso tribunal como la Suprema Corte de la

Provincia de Buenos Aires (fs. 824 y vta.).”
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Esta idea se consolida con el recurrente empleo de los epitetos

“sagrado” e “inamovible” con que se calificd el derecho a la vida.

En cuanto al agravio de la supuesta arbitrariedad que habria
afectado la sentencia de primera instancia, la Cdmara puntualiza —con
acierto- que tal vicio no se presenta toda vez que la Jueza se apartd de las
sugerencias trazadas en las opiniones médicas relativas a la solucidon a
adoptar (retiro del soporte vital) mas no del diagndstico y demdas
informacion cientifica brindada por los idéneos. Por lo demds, se fundd la
denegatoria en razones respaldadas en Derecho y en hechos concretos,
como ser la falta de manifestacion de voluntad por parte de M.A.D. para
suprimir el abastecimiento de alimentacion e hidratacién, carencia que,
segun la interpretacion de la Cdmara, debe interpretarse a favor de la

“prosecucion vital, o sea mantener el actual marco asistencial”.

Advierte el sentenciante de segundo grado que de no
proveerse la medicacion anticonvulsionante y antiinfecciosa no impediria
la continuacién de la hidrataciéon y de la alimentacidn, lo que implicaria la
irupcidén al campo eutandsico por provocacion de la muerte, ain en
forma indirecta. Cita el criterio de la juzgadora a quo: ..."la alimentacion y
la hidratacidn no son tratamientos médicos o medicamentos, y el suministro
de antibidticos u otros medicamentos para abordar infecciones recurrentes
o convulsiones, constituyen una asistencia bdsica de todo ser humano y
ello no queda incluido en métodos extraordinarios para prolongar su vida,
para impedir su muerte natural o ensanamiento terapéutico. Simplemente,

sostienen esa vida tal como estd” (fs. 824).

La Cdmara interpreta: “Es decir: media acuerdo en la
hidratacion, alimentacion y demds medidas de confort y la diferencia
consistiia en la medicacion anticonvulsivante y antiinfecciosa, como
también en la indicacion omniexcluyente: “todo lo demds estd fuera de la
etica y no es licito” y aun cuando, segun se ha visto, el perito ha omitido
expedirse concretamente acerca del “item” pese a que ello le fuera
reclamado (sent.: “... mas nada dice respecto de las prdcticas médicas
que se ordenaron en autos...”, fs. 823 vta.), dicha exclusion total, incluso
pese a la falta de pronunciamiento preciso sobre el punto, ha de ser

interpretado como divergencia.”
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Con todo, considera el superior que la “la medicacion que se
le brinda es bdsica, es decir, no comporta un medio extraordinario de

sostener la vida ni, menos aun, supone encarnizamiento terapéutico.”

Se concluye, en congruencia con lo sostenido por la Sra. Jueza
de grado, que de acceder al cese de la alimentaciéon y de la hidratacion
de M. Se incurriria en la comision del delito de “homicidio por omision
simple”, en los términos del articulo 79 del Cddigo Penal, pues “la
desconexion de las vias de alimentacion y de hidratacion es una condena
de muerte cierta”... (del voto de la Dra. Patricia Clérici, vocal de la
Cdmara de Apelaciones). Finaliza expresando que “tal caracteristica es la
que torna sumamente difuso el limite, en el supuesto de autos, entre la
eutanasia activa casi encuadrada en la figura del homicidio- y la
eutanasia pasiva en cuanto omision de brindar fratamientos que

solamente prolongan el sufrimiento del paciente.”

Lo antferiormente repasado constituye en lo esencial el
contenido argumental que condujo a la Cd&mara a convalidar el
pronunciamiento de la instancia de origen. Enftiendo que, tal como
posiblemente se extraerd de la conclusiones que abrigo y que epilogardn
este frabajo, las decisiones denegatorias se fundan en convicciones
ideoldgicas que indiscutiblemente merecen el respeto que nuestro Estado
de Derecho les dispensa y nos ordena a los ciudadanos acatar, mas desde
lo probatorio, filoséfico y bioético se alejan de lo que nuestra legislacion

basal establece.

c. Aproximaciones conceptuales a los presupuestos éticos y

juridicos involucrados. Su utilizacién y aplicacion al caso de M.A.D.

No obstante no presentarse discrepancias en cuanto al estado
clinico del paciente y su condicion irreversible (habida cuenta de la
coincidencia diagndstica), los ministros de la Corte neuquina acunaron, en
cambio, divergencias que a mi criterio se inscriben ya en el plano bioético

y en especial en el contfinente ideoldgico.

Este enfoque nos permite conjugar, sin embargo, los

presupuestos juridicos del asunto.



Delitos contra la vida — Catedra Dra. Noemi E. G. De Rempel

En cuanto a la premisa del primer pdrrafo de este epigrafe,
debe advertirse que los profesionales de la salud intervinientes, si bien no
todos ellos de manera homogénea, fijaron una posicién receptiva de
mantener la hidratacién y la nutricion. Esta coincidencia fue advertida,
correctamente, por la Cdmara de Apelaciones. Sin embargo, cabe
reparar que la opinion del Dr. Victor Sciuto, Jefe de Servicio de Terapia
Intensiva del Hospital Castro Renddn, no significd un posicionamiento
preciso sino la aceptacion de la posibilidad de contfinuar -0 no- con la
provision del soporte vital (sugiriendo la consulta con los familiares directos),
en fanto los Dres. Zunino y Farina, miembros del Cuerpo Médico Forense,
fueron explicitos al sostener: “El paciente es un paciente desahuciado en
estado terminal, por lo tanto: tiene derecho a morir. No es ético dar ningun
tipo de ftratamiento: kinesiologia, medicinas, antibidticos, tratarlo de
cualquier manera, intentar recuperarlo si se agrava, menos aun internar en

Terapia Intensiva, etc. Si se infecta no es licito tratarlo. Su_asistencia debe

limitarse _a hidratarlo y alimentarlo y darles los cuidados llamados de

confort, cambio de ropas de cama, rotarle para que no se escare,

etc. Todo lo demds estd fuera de Ila ética y no licito, por lo tanto no estd

dentro de la cobertura de ningun sistema sanitario, sea cual fuere” (cfr. fs.

721). El resaltado me pertenece.

Avistado esto, se advierte entonces que la vital disyunfiva se
centra en evaluar si, a pesar de las indicaciones médicas (no vinculantes
para los jueces), corresponde acabar con la vida biolégica de M. y, en
caso dafirmativo, bajo qué razones normativas o, mas correctamente,

juridicas.

No considero posible brindar respuesta al interrogante sin
delimitar el marco conceptual que insoslayablemente se imbrica en la
sifuacion judicial de M., cuestidon que a mi juicio ha sido omitida por los

Jueces del TSJ.

Esto es: el decisorio se sirve de motivos predominantemente
positivistas (sancidn legislativa sobreviniente que contemplaria el supuesto
de hecho juzgado; primacia de derechos humanos elementales como la
autodeterminacion, dignidad humana, etcétera), excluyendo esclarecer,
en definitiva, si la nueva ley sobre derechos del paciente permite el

gjercicio de la evtanasia pasiva.
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Con el Unico propdsito de acogerme a un concepto univoco
(escogido de entre los muchos que se elaboraron tanto a nivel nacional
como internacional) que brinde certidumbre sobre la posicién que asumo y
en consecuencia comprender la posicidon u opinidn que en definitiva se
tome sobre el caso de M.A.D., es necesario consignar en primer lugar vy
como nota esencial que la eutanasia implica la causacion de la muerte de
una persona. Sin perjuicio de la heterogeneidad de las definiciones
(constelacion de conceptos que no serdn tratadas en este trabajo por no
ser su objeto principal), puede establecerse que la eutanasia es la muerte
provocada por un tercero (heteronomia), cuyas modalidades incluyen la
accién o la omision!!, ambas acciones que persiguen acortar el proceso

vital.12

Es importante tener presente, en orden a no anudar este
concepto con prdcticas que la teoria distingue, que la eutanasia acaece
a requerimiento o con el consentimiento (siempre debe estar presente la
expresion de voluntad en tal sentido del paciente o de la persona) del
afectado y siempre en beneficio exclusivo de su interés, caracteristica esta
Ultima incluso compatible con su raiz etimoldgica (del griego “eu”, buena,

“thanatos”, muerte). 13

Este ejercicio se distingue de la distanasia, concepto ligado a
las denominadas “muertes intervenidas” que la evolucion tecnoldgica ha
permitido instalar como nuevo paradigma emblemdtico de las sociedades
modernas, y se explica como “la prdctica médica que tiene por finalidad
alejar la muerte -y alongar la vida- a través de medios ordinarios y

extraordinarios”, mayormente detectable en pacientes dependientes de

1 La Dra. Clerici, jueza preopinante de la Cdmara de Apelaciones en el fallo confirmatorio del de
primera instancia en el caso M.A.D., defini¢ la eutanasia en estos términos, “pudiendo ésta ser
activa (proveyendo o administrando al sujeto sustancias o tratamientos destinados a causar en
forma directa su muerte...), pasiva (cuando el equipo sanitario se abstiene de llevar a cabo
tratamientos que sélo pueden prolongar una muerte inexorable, definida entonces por una omision
o un no hacer)"... Pilar Zambrano la define como “la causacién de la muerte de un tercero por
accién o por la omision de un curso de accién que i) sea indispensable para el desarrollo de las
funciones vitales, o bien sea capaz de detener un proceso mortal reversible; y ii)sea proporcionado
a los resultados previsibles de su implementacion (lo cual en el caso de los tratamientos médicos
exige comparar dichos resultados con los riesgos, gastos y posibilidades de aplicacion, teniendo en
cuenta las fuerzas fisicas y morales del enfermo)” en Zambrano Pilar, "Elementos para un debate
racional en torno a la legalizacion de la eutanasia”, La Ley, ano LXIX, NC 77, Buenos Aires.

12 E| Dr. Juan Carlos Tealdi rechaza la distincidon entre eutanasia activa y pasiva, referenciando que
ésta es la postura actual a nivel internacional y senalando que "Hoy solamente se entiende por
eutanasia a un procedimiento legalmente autorizado para poner fi n (matar) en modo inmediato a
la vida de una persona por accién de terceros, en general los médicos, con la administracion de
una o mads sustancias dirigidas a ese fin; a pedido libre, expreso y reiterado de esa persona; y con la
finalidad de terminar con un sufrimiento intolerable o por ofros motivos legalmente aceptados”.
(“Sobre los aspectos normativos de la muerte digna”, revista Medicina Paliativa”, octubre de 2012,
publicado por el Equipo de medicina Paliativa del Hospital Interzonal General de Agudos Dr. R.
Rossi” de La Plata, pg. 40).

13 “Nacer y morir con dignidad. Bioética”, pdg. 442, Ed. Depalma, tercera edicién, 1993.
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aparatologia médica, con medidas inUtiles e innecesarias que no guardan
proporcién con el beneficio que se pretende lograr.”4 Tanto esta prdctica
como la iatrogenia (ésta se traduce ya en resultados netamente
perjudiciales para el paciente, sin reportarse efectos benéficos para el
mismo, por medio de prescripciones meédicas o fratamientos invasivos,
complejos o extraordinarios), suelen asociarse a la obstinacion's como al
encarnizamiento terapéuticos, afectdndose el principio de no

maleficencia impuesto por la bioética.

Estos Ultimas dos nociones cobraron relevancia capital en el
marco del caso M.A.D. y han nutrido la posicion afiliada a la curadora del

paciente.

Empero, a mi entender la cuestion dilemdtica que se asienta
en el presente caso en posicion cardinal, a la luz de la cldusula normativa
que resulta de aplicacién, estd conformada por la disyuntiva eutanasia

pasiva - ortotanasia.

La ortotanasia, segun se afirma, es el concepto mas
emparentado con la regulacion legal incorporada por medio de la ley

26.742 y se la identifica con la “muerte digna”.

Segun Pilar Zambrano, consiste en “La no aplicacion o a la
suspension de tratamientos médicos incapaces de detener la muerte o de
obtener resultados proporcionados al medio que se utiliza... no hay aqui
una colaboracién en un suicidio, sino la simple aceptacion de la condicién

limitada de la ciencia médica, ante el hombre.”16

Si bien este método procura, suprimiendo el empleo de medios
extraordinarios o desproporcionados, evitar la permanencia de sufrimientos
innecesarios frente a la agresion de una enfermedad terminal o incurable,
sin que por ello se abandonen los fratamientos destinados Unicamente a

mitigar el dolor y “acompanar” al muriente en su natural proceso, la

1 Muelas, Maria Cecilia, “El derecho a una muerte digna”.

15 Juan Pablo I, cuya doctrina fue un vector fundamental en los fallos de primera y segunda
instancia, identificd a la obstinacion terapéutica “en el uso de medios particularmente extenuantes
y pesantes para el enfermo, condendndolo de hecho a una agonia prolongada artificialmente.” Si
se sigue la definicion de Pohier, la obstinaciéon terapéutica coincide con la iafrogenia. En cuanto a
la primera, el autor la define como “el comportamiento médico que consiste en utilizar procesos
terapéuticos cuyo efecto es mds nocivo que los efectos del mal que se debe curar, o indtil, porque
la cura es imposible y el beneficio esperado es menor que los inconvenientes previsibles.”

16 Pilar Zambrano, ob. cit.
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vaporosa frontera conceptual que distingue la ortotanasia de la eutanasia

pasiva muchas veces se funde en situaciones equivalentes.

Jorge Alfredo Kraut senala esta paridad de conceptos, tras
definir la ortotanasia como la postura ético-normativa que refleja “el
derecho a morir con dignidad. Consiste en la suspension de toda
cura en la inminencia de Ila muerte (o de complicaciones graves
ireversibles) o cuando hay una expresa manifestacion por parte de quien
elige 'tal modo de acabar sus dias... sin que ello signifique dejar de apoyar
a las personas ni abandonar la medicacion que brinde tranquilidad y
reduzca el dolor del enfermo. La ortotanasia es llamada también, por

algunos autores, eutanasia pasiva o adistanasia.!””

Sinépticamente resenados los conceptos centrales implicados,
corresponde ahora intentar la subsuncidon del supuesto de hecho en la

maitriz legal aplicable.

El fallo del Tribunal Supremo de Justicia de Neuquen,
escoltando el criterio del Sr. Fiscal Dr. Gerez, determina que el factum en
juicio se encuentra comprendido en las previsiones de los articulos 2, inciso
e), 5 inc. g) y 6, segunda parte de la ley 26.529, modificada por la ley
26.742.

Estos prescriben:

- Inciso e) del art. 2 ley 26.529: Autonomia de la voluntad. El paciente tiene
derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
meédicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a
revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los ninos, ninas y
adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a
los fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o
biologicos que involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, el
paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o se
encuenfre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en
igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a
manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos

quirdrgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital

17 “El derecho a vivir", en Los Derechos de los Pacientes, editorial Abeledo Perrot, 1997, Buenos Aires,
pg. 85.
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cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la
perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado. También
podrd rechazar procedimientos de hidratacion o alimentacién cuando los
mismos produzcan como uUnico efecto la prolongacion en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible o incurable. En todos los casos la negativa o el
rechazo de los procedimientos mencionados no significard la interrupcion
de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del

sufrimiento del paciente.

- Inciso g) del articulo 5° de la Ley 26.529: Entiendese por consentimiento
informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de
recibir, por parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y
adecuada con respecto a: ... ) El derecho que le asiste en caso de
padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre
en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de
hidratacion, alimentacidén, de reanimacion artificial o al retiro de medidas
de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en
relacion con las perspectivas de mejoria, o que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de
hidratacion y alimentacion cuando los mismos produzcan como Unico
efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e

incurable.”

Mas alld de la discusion dogmdatica acerca de la legalidad de
la aplicacion retroactiva de las modificaciones impuestas por la ley 26.742
(cuestion que serd tratada por separado) y si bien tal aspecto, desde el
punto de vista del razonamiento 16gico debiera preceder al andilisis de los
alcances del articulado de la mencionada ley, pasaremos a esbozar una
aproximacion sobre los alcances de los artficulos transcriptos y determinar,
desde el punto de vista personal, si el caso de M.A.D. debiera verse
comprendido en las previsiones de la Ley sobre Derechos del Paciente,

Historia Clinica y Consentimiento Informado.

En este orden, la frascendencia del precedente neuquino

anida precisamente en el eventual criterio que la Corte Federal fijaria -
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para el caso de que declare admisible el recurso- respecto a la verdadera
naturaleza de la normativa que fuera en puesta en crisis no solo por parte
de sendos organismos jurisdiccionales sino también y particularmente, por

la ciudadania, bien sea sectores especializados como desde foros legos.

Pospuesta entonces la cuestion atinente al vigor de la ley “de
muerte digna” y asumida su virtualidad para el caso de M.A.D., deberd por
consiguiente verse subsanado el vacio legislativo invocado por los
magistrados de las instancias anteriores como uno de los pilares

argumentales que fundaron el rechazo del pedido de las curadoras.

Con base en la evidencia cientifica a nivel mundial, se ha
establecido que en el caso de aquellas personas que sufren estado
vegetativo en forma permanente e irreversible, segun lo promulga lex artis,
los profesionales deben suministrar todos los recursos que la tferapia
intensiva provee, durante el plazo mdéximo de un ano. “Cumplido ese
tiempo y sin haber observado ninguna mejoria, las intervenciones medicas
se consideran futiles desde el punto de vista terapéutico, por eso los
médicos no tienen obligacion de tratamiento pero tienen la obligacion de
consultar a la familia sobre sus deseos de seguir aplicando los medios de
sostén vital o de retirarlos, ya que no tienen beneficio terapéutico, y de

respetar la decision familiar previa consulta a un comité de bioética.”18

Naturalmente, la voluntad de M.A.D. no fue expresada en
forma fehaciente ni tampoco documentada en debida forma cuando
conservaba su conciencia. Lo primero en virtud de su incapacidad, hecho
que fue destacado por las instancias inferiores y en especial tomado por la

jueza de grado como razédn adversa al pedido de las curadoras.

Ahora bien, ponderando las circunstancias apuntadas en los
dos pdrrafos precedentes, el Tribunal Superior de Justicia se adentra
espaciosamente en el exameny de |os principios y derechos rectores que
encumbran a la autonomia de la voluntad, dignidad vy la libertad de las

personas.

18 Juan Carlos Tealdi, ob. cit. Coincide con este criTerip sobre la determinacién de la imposibilidad
de recuperacion agotado dicho plazo el Comité de Etica del Instituto de Investigaciones Alfredo
Lanari.
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Desde el punto de vista de la literalidad de la norma
transcripta, se colige sin hesitaciéon la prohibicidn de prdacticas eutandsicas.
El articulo 11, primer pdrrafo de la ley 26.742 establece, en relacion a las
directivas anticipadas brindadas por el paciente (la que debe respetar las
formalidades que el mismo articulo establece pdrrafo seguido), que “Las
directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que
impliquen desarrollar prdcticas eutandsicas, las que se tendran como

inexistentes’.?

Estimo que probablemente la técnica legislativa en este punto
adolece de alguna insuficiencia al no incluir esta tan significativa
restriccion (nuestro derecho no mencionaba expresamente la eutanasia)
en los articulos 2.e y 5.g de la ley, puesto que es en tal segmento donde se
regulan de modo nodal las prdcticas vinculadas a la irrupcidon en el curso

natural de la salud y de la vida del sujeto.

El decreto 1089/12, reglamentario de la ley 26.529, modificada
por la ley 26.742, abunda en mayores detalles regulatorios, pero sin dejar
lugar a interpretaciones direccionadas a permitir la eutanasia en forma

expresa.

Esto quizds mueva la interpretacion hacia algunas tribulaciones
en punto al esclarecimiento de los alcances de |la reciente legislaciéon en la
materia y, en mi opinion, tal vacilacién legal no ha sido clarificada por el
Tribunal Superior de Justicia de Neuquen en el fallo en vista, pues éste solo
se limitd, en definitiva, a sostener la falta de jurisdiccion sobre las decisiones

prohijadas por las curadoras.

Observo entonces que una de las cuestiones determinantes a
analizar serd, de seguir el razonamiento del TSJ, analizar la validez o
procedencia de la expresion de voluntad por representacion, asunto que

serd fratado por separado.

Ahora bien, se afiimd antes que la eutanasia, por imperio legal

y traslacion interpretativa, es vedada por la ley en estudio?0,

20 "Queda claro que la norma no permite de modo alguno la eutanasia, sélo busca evitar el
encarnizamiento terapéutico o limitar los vanos esfuerzos curativos” (*Admirable Consecuencia de
un Cambio Cultural, algo mds sobre muerte digna”, “Suplemento Especial: Identidad de Género y
Muerte Digna”, La Ley, mayo 2012, Maria Carolina Arrigone.
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Ciertamente, la problemdtica que caracteriza el caso de
M.A.D. se origina en la falta de expresidn su voluntad en relacidon a la

aplicacion de las prdcticas que la ley si autoriza.

Reputo fundamental esta circunstancia, pues el hecho de su
obviedad no refleja sin embargo la verdadera proyeccion de sus

consecuencias ético-legales.

Mas alld de las aristas ideoldgicas o moralistas que invaden
este debate (las cuales en definitiva terminan, si bien no confesamente,
definiendo la contfroversia), desde el punto de vista estrictamente
normativo pienso que la discusion podria circunscribirse (siendo esto solo
una hipodtesis de andlisis, no la Unica), a los siguientes factores, los que son
l6gicamente dependientes entre si: 1) legitimacion de las curadoras para
actuar en representacion de M.A.D. y 2) encuadre bioético y legal de la

prdctica solicitada (cese de alimentacion e hidratacion).

Respecto al punto 1 de esta propuesta, serd analizado en el

punto que sigue.

En cuanto al punto 2, a pesar de mi disidencia ideolégica en
cuanto a la solucién que cabe adoptar con ajuste a nuestra legislacién,
considero que para el caso de acoger la pretension de las hermanas del

causante, se incurriria en el ejercicio de eutanasia pasiva.2!

Explorando dentro las fuentes de la ley, especificamente en el
debate parlamentario, puede pensarse que el espiritu legisferante buscd
prohibir la eutanasia pasiva. llustra ello, por ejemplo, la opinidn del senador
Escudero (pdg. 41 del acta parlamentaria), quien tras definir el suicidio
asistido y la eutanasia, entendi® que la quita de alimentacion e
hidratacion implicaria la prdctica omisiva de la eutanasia. Linares (pdg.
43), encuadré dicha quita denfro de lo que seria el encarnizamiento
terapéutico. Los senadores Monllau, Reutemann y Basualdo, si bien

votaron a favor, dejaron consignados sus salvedades respecto a la

21 Coinciden con esta calificacién las conclusiones del exhaustivo trabajo de Eduardo A. Sambrizzi.
“La alimentacion e hidratacion artificiales implican la satisfaccion de necesidades bdsicas del
paciente, que constituye el soporte bdsico para la supervivencia, y su eliminacion contribuye a
acelerar en forma innecesaria su muerte, sin ofrecer ningun beneficio al paciente”
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hidratacion y alimentacién contemplados en los articulos 1 y 2 del

proyecto de ley22,

Esta inferencia también la extraigo del cotejo entre los hechos
tratados por el fallo y las definiciones consignadas (de ahi la importancia
de fijar las nociones de las figuras utilizadas): para el caso de que se
proceda a la interrupcion del suministro de la nutricion y de la hidrataciéon

parenteral, inexorablemente el resultado serd la muerte del Sr. Diez.

En tal sentido, es indudable que el resultado muerte en este

caso serd producto de un obrar doloso por parte de un tercero.

Concurre en este contexto como nota distintiva la
heteronomia (pues la accidn no es desplegada sino por un tercero), y se
persigue, segun afirmaran las hermanas y curadoras de M.A.D., acabar
con el presunto padecimiento del paciente, por lo que supuestamente el

interés del mismo seria el que guiaria la voluntad de las peticionantes23.

Ahora bien, los dictdmenes médicos citados mas arriba

informan que si bien la situacidn de M.A.D. es irreversible, es decisivo tener

presente y no soslayar que el cuadro clinico, que refleja sin objecidon un

estado vegetativo permanente, no conlleva riesgo de vida alguno, por lo

gue no puede hablarse de un paciente terminal.

Este aserto, al momento de realizar la subsuncion legal del
caso, se vuelve decisivo, toda vez que la cldusula normativa a la que se
recurre para cortar el ciclo vital de M.AD. (inc. “e” art. 2 ley 26.529,
modificado por ley 26.742), pareceria requerir la existencia de una
enfermedad incurable o irreversible que produzca per se la muerte por su

natural efecto.

Sostengo esto pues, de considerar lo confrario, cualquier
enfermedad curable o irreversible (piénsese por €. en la diabetes), aln no

siendo letal, facultaria al paciente a rechazar la alimentacion y/o

22 Refuerza la legitimidad de la ley que se haya sancionado por unanimidad en la Cdmara de
Senadores (con 52 votos a favro) y por aplastante mayoria en cédmara de Diputados (142 votos a
favory 6 en contra).

23 Andrea Diez, hermana de M.A.D., expresd “Marcelo no hubiera querido esto. Y lo dejaremosir”... y
"Marcelo no hubiera querido estar vivo de esta manera. Nosotras dos lo sabemos” (Fuente: Diario
Digital Minuto Neuguen, en www.minutoneuguen.com, del 11/05/2013).
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hidratacion con el consecuente resultado muerte. Si bien esta
problemdatica podria subsanarse estableciendo categorias de medios
ordinarios y extraordinarios, aln esta clasificacion no posee fronteras nitidas

y tampoco escapan a opiniones contrapuestas en el dmbito médico.24

Esta situacion plantea un interrogante bioético esencial en
torno a los alcances de la autonomia de la voluntad: seste rechazo de las
medidas de soporte vital es un derecho del paciente sujeto a evaluaciéon

médica o una incondicional obligacidon de los médicos?e

El caso de M.A.D. no se sustrae a la mencionada ambigbedad

terminoldgica, por comprenderse en |as previsiones de la ley 26.742.

Explica la doctrina que “se ha objetado Ila utilizacion,
virtualmente como conceptos equivalentes, de las expresiones
“enfermedad irreversible”, “incurable”, o se “encuentra en estadio
terminal” o "haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion”,
imprecisiones  terminoldgicas que, se sostiene, dan lugar a

ambigUedades” .25

En suma, a este respecto resulta a mi juicio acertado el criterio
sustentado por el Dr. Ricardo Cancela, defensor ante el Tribunal Superior
de Justicia, quien manifestd “No cualquier discapacidad, aunque sea un
problema cerebral, se considera que es un estado terminal”... “Nosotros
creemos que no es un caso de muerte digna. Si se le saca la alimentacién
y la hidratacion, se produce una especie de eutanasia pasiva que es lo

que prohibe la ley."2¢

24 Resulta atendible la opinién de Eduardo Sambrizzi: “Alimentar e hidratar al paciente
terminal no es una manera desmedida de mantenerlo con vida. Por el contrario, quitar la
alimentacion e hidratacién implica provocar la muerte del paciente por inanicion” (Sambrizzi
Eduardo A., “Muerte digna. Modificacion de la ley 26.529 sobre Derechos del Paciente”, en

“Suplemento Especial: Identidad de género y Muerte Digna”, La Ley, mayo de 2012)

25 “Aqui, tanto los comités institucionales de ética o de bioética (terminologia indistinftamente
utilizada en el dec. reglamentario 1089/2012), la doctrina bioética o juridica y, eventualmente, ante
hipdtesis de conflictos insuperables, tendrdn por delante una tarea de esclarecimiento,
interpretacion sistemdtica y vision integradora siempre a la luz de las normas, los principios y los
valores constitucionales en juego” (Bioética en el final de la vida. El derecho a morir en paz. La
autonomia personal y las directivas anticipadas. Refexiones en torno a la Ley de Muerte Digna”,

Jurisprudencia Argentina. 2012 Nov 21; IV - 8)

% Fuente: http://www.Imneuquen.com.ar/noticias/2013/5/11/marcelo-diez-no-es-un-caso-de-muerte-
digna_186949
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Ciertamente, los informes médicos respaldan el comentario
antes transcripto y sugieren, desde el estricto punto de vista factico, que el
caso de M.A.D. no se encontraria comprendido en las previsiones de los

articulos 2° y 5° de la Ley 26.529, en los incisos precitados.

Dicho agravio introducido por el Dr. Cancela no ha sido
tratado por el Tribunal Superior de Justicia, por lo que resultaria
trascendental que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion siente criterio

sobre el particular.

Paralelamente (si bien sobre tal extremo el TSJ ha emitido
opinidn), ofro de los interrogantes que se vuelve fundamental es aquel que
controvierte los alcances de la nocidn que habrd de otorgarse a los
términos “ordinarios” y “extraordinarios” que la ley emplea en cuanto a los

métodos terapéuticos utilizados en los tratamientos.

En relacion a ello, comparto la postura doctrinaria que
aconseja valorar la condicidon de dichos métodos casuisticamente, en

funciéon de las caracteristicas que cada caso presente.

En tal inteligencia, es ineludible tener presente, tal como lo
sostuvo el Dr. Cancela, que MA.D. “es una persona que mantiene sus
funciones fisiologicas, que no se conoce qué funciones emocionales se
encuentran abolidas y que solo necesita para vivir hidratacion vy
alimentacion”. “Respira por si mismo, lo cual significa que no esta
conectado a ningun medio mecdnico, mantiene el dominio craneal
alternando periodos de sueno y con estado fisico conservado y sin

escara.”
Entonces, se alza nuevamente el siguiente interrogante: gson el
suministro de antibidticos y de nutricibn e hidratacion medios

extraordinarios?e

Las dos instancias precedentes al TSJ han establecido que no,

pues de no contarse con ellas el paciente moriria.

Resulta oportuno apostillar que si bien en la ley se hace

referencia a supuestos de “enfermedad irreversible, incurable o se
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encuentre en estadio terminal’, durante el tratamiento de la ley en el
Senado esas expresiones fueron criticadas porque parecian referirse a
situaciones alternativas, por lo que el informante (Senador Cano) expresd
que serian materiac  de aclaracion  por via  reglamentaria.
Consecuentemente, en el articulo 2°, inciso e), parrafo tercero del Anexo |
del Decreto N° 1089/2012 se establecié que “El paciente podrd ejercer el
derecho previsto en el articulo 2°, inciso e), tercer pdrrafo de la Ley N°

26.529, modificada por la Ley N° 26.742, cuando padezca una enfermedad

ireversible, incurable y se encuentre en estadio terminal o haya sufrido

lesiones que lo coloquen en igual situacién.”. La desaparicion de la

conjuncion disyuntiva “o" y su reemplazo por la conjuncién copulativa *y”,
da la pauta que la normativa exige que la enfermedad sea irreversible o
incurable y que, ademds, se encuentre en estadio terminal, situacion ésta

Ultima que no se da en el caso de Marcelo Diez.

Recuerdo aqui, y a los mismos remito, los fundamentos de la
jueza de primera instancia que he identificado mas arriba con los
numerales é y 7, utilizados para denegar la pretension de las curadoras: 6)
Ningun informe médico indica que el paciente se halle en estadio terminal
a pesar de su estado permanente e irreversible. 7) Enfatiza que la
hidratacion y la alimentacion no representan un fratamiento médico ni un
medio extraordinario tendiente a prolongar su vida, al igual que los

antibidticas que le son proporcionados para combatir las infecciones.

Efectivamente, estos son datos objetivos, desvinculados de

apreciaciones personales.

Sobre esta base, las previsiones legales que venimos
analizando y el respetuoso comentario por nosotros esbozado, resulta
bastante exigido pensar que la ley habilitaric a considerar como

extraordinarios dichos medios de subsistencia vital.

Existen multiples definiciones que proveen pautas para
determinar lo inhabitual de los medios empleados. Una de ellas nos senala
que “Un medio es proporcionado hasta el momento en que se demuestra
fadcticamente capaz de alcanzar la finalidad que le es propia, sin causar

danos o riesgos excesivos para la salud del paciente” .27

27 Maurizio Cdlipari, “Etica al final de la vido: Aplicacién a personas en estado vegetativo”,
publicacion de Instituto de Bioética, UCA, Vida y Etica, Buenos Aires, 2004, afo 5, nro. 2, pdg. 121
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En lo personal considero que independientemente de las
definiciones elaboradas con sapiencia y buena fe, dichas directrices
deben complementarse, inexcusablemente, con las partficularidades que

el caso presente. 28

Es asi que se han establecido, no solo en el orden nacional sino
también a nivel internacional, pautas de diagndstico a fin de fijar la

condicidon de ordinario o extraordinario de las prdcticas médicas.

Sin pretender ingresar impertinentemente en el campo
meédico, es dable senalar algunos criterios, a saber: 1) La cuantificacion de
los recursos sanitarios (técnicos, econdmicos, etc.)] necesarios para el
empleo del medio.2) La posibilidad actual de recurrir a alternativas
terapéuticas de igual o mayor eficacia 3) La disponibilidad concreta o la
posibilidad plausible de hallar el medio 4) La actual posibilidad técnica de
usarlo adecuadamente. 5) Los eventuales efectos colaterales, perjudiciales
para el paciente.6) Los previsibles riesgos para la salud/vida del paciente
eventualmente implicados en el uso del medio. 7) Las expectativas

razonables de “eficacia médica” real.

Estos indicadores persiguen evitar incurrir en prdcticas
distandsicas, enderezadas a prolongar innecesariomente mediante
tratamientos perjudiciales y dolorosos para el paciente, especialmente
teniendo presente, tal como lo anotd la Jueza de grado, que la muerte de

MAD no puede considerarse inminente ni inevitable.

En consecuencia, en dnimo de garantizar la tutela del derecho
a la vida (contemplado implicitamente en el articulo 33 de la CN y
explicitamente en los arficulos 1 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 3 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, 6 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, entfre ofros instrumentos de jerarquia internacional), deberiase a

mi criterio haber empleado un juicio de proporcionalidad entre la decision

28 "En sintonia con la American Academy of Neurology y en relaciéon con las indicaciones de
abstencion y suspension de medidas de soporte vital, Carlos Gherardi sostiene que “el cardcter de
extraordinario o desproporcionado, obligatorio u optativo en un soporte dependerd de en qué
circunstancias son aplicadas”, y respecto de la nutricion e hidratacion artificiales entiende que “es
un tfratamiento ordinario y proporcionado para cualquier circunstancia médica que no sea
absolutamente irreversible, de lo contrario, se transforma en extraordinario y desproporcionado.”
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a tomarse y la situacion médica del paciente, andlisis que no ha tenido

lugar pesar de haber sido infroducido por el Dr. Cancela.

En este punto observo una suerte de ambigUedad que limita
una inteligencia amplia sobre los alcances de la ley. Esto asi desde que,
frente al planteo que se viene analizando, pareceria justo acoger el

planteo del Defensor ante el TSJ, al menos desde el punto de vista juridico.

En efecto, una interpretacion favorable a la solicitud de las
hermanas de M.A.D., al calor de las disposiciones de los articulos bajo
estudio, seria algo voluntarioso, pues la ley parece exigir, como se dijo, un
riesgo cierto y proximo de muerte, desventura que no padece M.AD. a

pesar de su lamentable estado.

Recuérdase que si bien en la ley se hace referencia a
supuestos de “enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en
estadio terminal”’, durante el fratamiento de la ley en el Senado el empleo
del vocablo disyuntivo “o" fue criticado por parte del senador Cano
habida cuenta que parecia referirse a situaciones alternativas, por lo que
se solicitd sea alcarada tal situacién por via reglamentaria. Fue asi que en
el articulo 2° inciso e), pdrrafo tercero del Anexo | del Decreto N°
1089/2012 se establecié que “El paciente podrd ejercer el derecho previsto
en el articulo 2°, inciso e), tercer pdrrafo de la Ley N° 26.529, modificada

por la Ley N° 26.742, cuando padezca una enfermedad irreversible,

incurable y se encuentre en estadio terminal o haya sufrido lesiones que lo

coloquen en igual situacidn.”. La supresion de la conjuncion disyuntiva “o”

y su reemplazo por la conjuncidn copulativa *y”, resolveria la problemdtica
en el sentido que se estaria exigiendo que la enfermedad sea irreversible o
incurable y que, ademads, se encuentre en estadio terminal, situacion ésta

Ultima que no se da, como se dijo, en el caso de Marcelo Diez.

No obstante, la cuestion no supera el redil de la discusidon, toda
vez que la modificacion en frato, estd siendo introducida por via
reglamentaria, lo que desnaturaliza una ley sustantiva y agrede la

disposicion contenida en los articulos 99 y 28 de la Constitucion Nacional.
Pronunciarse negatfivamente sobre la pretension de las

curadoras en funcion de la interpretacion exegética de la ley, no resulta

condolencia suficiente para los familiares y para el propio M.A.D., y es por
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tal trascendental dolencia espiritual que la discusidn que aqui se ha
trenzado excede ya el campo juridico y se traslada hacia el afectivo y, a

mi entender, filoséfico.
Ese entendimiento es el que me impulsd a fratar este particular

caso y por ende serd objeto de la conclusion del presente trabagjo.

d. De la legalidad de la expresion de voluntad por
representacion en el caso de M.A.D.

Prologa este apartado una la cuestion de orden procesal que
impulsé la demanda de las hermanas de M.A.D.: la falta de expresion de
voluntad del causante en cuanto al retiro y cese de la hidratacion y de

alimentacion.

Naturalmente, de haber existido la expresidon volitiva por parte

del Sr. Diez, la discusiéon se habria enmarcado en un dmbito legal diverso.

La SCJBA ha sido el primer Tribunal cimero a nivel provincial
qgue ha abordado, aungue sobre un escenario fdctico diferente y con
fundamentos divergentes, la problemdatica de la sustitucion del
consentimiento. Asi, el 9/2/2005, en los autos “S., M. de C."”, por decisidon
undnime, desestimo la solicitud de suspension de la nutricion e hidrataciéon
artificial, solicitado por el cényuge — y curador — de una paciente que a
esa fecha se encontraba en EVP. En tal precedente, se destacd, como en
el caso de M.A.D., la inexistencia de legislacion que regule el supuesto de
hecho y la ausencia de directivas anticipadas (las que tampoco en tal
época estaban previstas por el ordenamiento juridico argentino). Se colige
de dicho pronunciamiento, que de no haber habido contraposicion de
intereses entre el conyuge y los padres de la persona en estado

vegetativo, se habria autorizado la interrupcion del tratamiento.

Como se observa, ésta Ultima solucién habria encontrado
acogida favorable (en el caso, imaginemos, de no haber sido ain
sancionada la Ley de Muerte Digna) en el caso de M.AD., atento la

concurrencia de opiniones de las representantes del incapaz.
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A igual respuesta podria arribarse de seguir los lineamientos de
la C.S.J.N. en los casos Bahamondez y Arriola (si bien éste vinculado a la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, pero en resguardo
de la libertad y reserva personales. Dijo el Dr. Fayt ..."ademds del senorio
del hombre sobre las cosas, estd el senorio del hombre sobre su vida, su
cuerpo, su identidad, su honor, su intimidad, sus creencias trascendentes,
es decir, los aspectos que configuran su readlidad integral y su
personalidad... Se trata, en definitiva, de los derechos esenciales e la

persona, relacionados con la libertada y la dignidad del hombre"?29).

En el caso Bahamondez (fallos 316:479), en el que se discutia
sobre el respeto a la decision del paciente que rehusaba recibir una
trasnfusion de sangre en virtud de razones religiosas, la CSIJN se ha
pronunciado en igual sentido: “El Art.19 concede a todos los hombres una
prerrogativa segun la cual pueden disponer de sus actos, de su obrar, de
SU propio cuerpo, de su propia vida, de cuanto les es propio, ordenando la
convivencia humana sobre la base de atribuir al individuo una esfera de
senorio sujeta a su voluntad; y esta facultad de obrar vdlidamente libre de
impedimentos conlleva la de reaccionar u oponerse a todo propdsito,
posibilidad o tentativa por curvar los limites de esa prerrogativa. En el caso,
se trata del senorio a su propio cuerpo y en consecuencia, de un bien
reconocido como de su pertenencia, garantizado por la declaracién que
contiene el Art.19 de la Constitucion Nacional.” (voto de los Dres. Rodolfo

C. Barra y Carlos S. Fayt).

En el precedente “Jorge Nieves Albarracin”, del 01/06/2012,
quizds se encuentre una semejanza un POCO Mas cercana al caso de
M.A.D., pues alli, estando el paciente en estado de inconsciencia, existia
oposicion entre la conyuge (quien se oponia a la realizacion de fransfusion
de sangre) y su progenitor. Sin embargo, a diferencia de lo acaecido con
M.A.D., el paciente habia expresado su voluntad bajo una declaracion
protocolizada en instrumento publico, por 1o que se resolvid respetar la
decision del paciente tomada en el dmbito de su esfera individual, habida

cuenta que no se veian afectados derechos de terceros.

2% Dijo en tal fallo el Dr. Fayt ..."ademds del seforio del hombre sobre las cosas, estd el seforio del
hombre sobre su vida, su cuerpo, su identidad, su honor, su infimidad, sus creencias trascendentes,
es decir, los aspectos que configuran su realidad integral y su personalidad... Se trata, en definitiva,
de los derechos esenciales e la persona, relacionados con la libertada y la dignidad del hombre™ Y
el Dr. Lorenzetti: “No se trata solo del respecto a las acciones realizadas en privado, sino del
reconocimiento de un dmbito en el que cada individuo adulto es soberano para tomar decisiones
libres sobre el estilo de vida que desea.”
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Se apuntan estos precedentes pues han sido pilares

argumentales erigidos por el TSJ en su fallo.

Empero, debemos recalcar cierfa incongruencia en la
motivacion del resolutorio respecto de la situacion fdctica que se

analizaba.

Esto es, el TSJ de Neuquén se circunscribe a una ventana
argumental dispar a los hechos: se invocan precedentes en los que existia,
en forma actual o pretérita mediante declaracion fehaciente, expresion de
voluntad por parte de paciente, y en sentido negativo. O, al menos, existia

uvna rivalidad de voluntades entre familiares del enfermo.

En el caso que nos llama, tal declaracion no estd presente, asi
como tampoco se halla controvertida entre los parientes la solucion que se

pretende.

En tal sentido, estimo que el enfoque del asunto en tratamiento
se ve deslucido al advertir qgue M.A.D. debe, en fal caso, expresar su

voluntad por representacion.

En vista de esta cuestidon, primaria en la discusidén, a mi criterio
no se ha profundizado suficientemente su fratamiento y especialmente la
indagacion certera sobre la intencion de M.A.D. sobre el particular, toda
vez que no se ha procedido, v.gr., a interrogar a otros familiares ni
pesquisar documentacidén  personal que indicara, al  menos

indiciariomente, la real deseo del causante.

Al tiempo de decidir sobre la continuacion o finalizacion de la
vida humana, para muchos el derecho supremo del ser humano y desde
luego “condicidn necesaria para constituirse como sujeto de derecho”
(segun palabras del TSJ neuquino), resultaria imprudente e irresponsable no
afianzar -en el mayor grado posible- la certidumbre sobre la real intencidon
del interesado, pues, tal como expresd la Dra. Patricia Clérici y en funcidn
de la primacia del derecho a la autodeterminacion: “Si M., en forma
conciente, hubiera decidido que ante una situacion como la que estd
atravesando no quiere ser asistido vitalmente mediante soportes externos,
no dudaria en autorizar la supresion de estos soportes, incluidas la

alimentacién e hidratacion. Ello asi desde el momento que el art. 19 de la
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Constitucion Nacional ampara el derecho a disponer del propio cuerpo,
incluso la aceptacion o no de un determinado tratamiento sanitario. Ello
ha sido sostenido, hace ya tiempo, por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén en la causa “Bahamondez, Marcelo” (Fallos 316:479, sentencia del
6/4/1993).”

El articulo 3 de la ley 26.742 literalmente dispone: “Modificase
el articulo 6° de la Ley 26.529 —Derechos del paciente en su relacion con
los profesionales e instituciones de la salud— el que quedard redactado de
la siguiente manera: Articulo 6° Obligatoriedad. Toda actuacion
profesional en el dmbito médico-sanitario, sea publico o privado, requiere,
con cardcter general y dentro de los limites que se fijen por via
reglamentaria, el previo consentimiento informado del paciente. En el
supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de brindar el
consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico, el mismo
podrd ser dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley
24.193, con los requisitos y con el orden de prelacion alli establecido. Sin
perjuicio de la aplicacién del pdrrafo anterior, deberd garantizarse que el
paciente en la medida de sus posibilidades, participe en la toma de

decisiones a lo largo del proceso sanitario.”

Siguiendo la remision que efectua el articulo precedente,
observamos que el arficulo 21 de la ley 24.193, de Transplantes de
Organos y Materiales Anatémicos informa el orden de prelacién a
respetar en los casos en que sea menester suplir la voluntad del
incapaz: a) El cényuge no divorciado que convivia con el fallecido,
o la persona que sin ser su conyuge convivia con el fallecido en
relacion de tipo conyugal no menos antigua de TRES (3) anos, en
forma continua e ininterrumpida; b) Cualquiera de los hijos mayores
de DIECIOCHO (18) anos; c) Cualquiera de los padres; d) Cualquiera
de los hermanos mayores de DIECIOCHO (18) anos; e) Cualquiera de
los nietos mayores de DIECIOCHO (18) anos; f) Cualquiera de los
abuelos; g) Cualquier pariente consanguineo hasta el cuarto grado
inclusive; h) ) Cualquier pariente por afinidad hasta el segundo grado
inclusive; i) El representante legal, tutor o curador; Conforme la
enumeracion establecida precedentemente y respetando el orden
que alli se establece, las personas que testimonien o den cuenta de la
ultima voluntad del causante que se encuentren en orden mads

proximo excluyen el testimonio de las que se encuentren en un orden
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inferior. En caso de resultar contradicciones en los testimonios de las
personas que se encuentren en el mismo orden, se estard a lo
establecido en el articulo 19 bis.” La relacién con el causante y el
festimonio de su Ultima voluntad, serdn acreditados, a falta de otra
prueba, mediante declaracion jurada, la que tendrd cardcter de
instrumento publico, debiendo acompanarse dentro de Ias
CUARENTA Y OCHO (48) horas la: documentacion respectiva, cuando

correspondiere.

A su turno, la reglamentaciéon de la ley, instaurada mediante
decreto nUmero 1089/12, en su articulo 2, inc. “e" tercer pdrrafo dispone
que El paciente podrd ejercer el derecho previsto en el articulo 2°, inciso
e), tercer pdrrafo de la Ley N° 26.529, modificada por la Ley N° 26.742,
cuando padezca una enfermedad irreversible, incurable y se encuentre en
estadio terminal o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacion.
En caso de discrepancia en las decisiones, podrd recurrir a un comité de

bioética.”

Ademds, con mayor detalle el articulo 5 del decreto en
comentario prescribe, a partr de su segundo pdrrafo, que ‘“Habrd
consentimiento por representacion cuando el paciente no sea capaz de
tomar decisiones segun criterio del profesional tratante, o cuando su
estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion, y no
haya designado persona alguna para hacerlo; en cuyo supuesto, la
informacion pertinente al tratamiento aplicable a su dolencia y sus
resultados se dard segun el orden de prelacion referido anteriormente para
tales fines. También operard este consentimiento por representacion en el
caso de los pacientes incapacitados legalmente o de menores de edad
que no son capaces intelectual o emocionalmente de comprender los
alcances de la prdactica a autorizar. Cuando los mismos puedan
comprender tales alcances, se escuchard su opinidon, sin perjuicio de
suministrarse la informacion a las personas legalmente habilitadas, para la
toma de decision correspondiente. Para este consentimiento deberdn
fenerse en cuenta las circunstancias y necesidades a atender, a favor del
paciente, respetando su dignidad personal, y promoviendo su
participacion en la toma de decisiones a lo largo de ese proceso, segun su
competencia y discernimiento. Para que opere el consentimiento por

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

reemplace o quien aquél designe.” El destacado me pertenece.

En suma, al no existir, como vengo sosteniendo, discrepancias
en cuanto al curso de accidon solicitado para con la persona de M.A.D., la
cuestion a mi entender reposard en la legitimidad de tal decision y la
posibilidad, juridicamente vdlida o no, de que tal determinacién sea

legalmente ejecutable.

Pareceria ser que, de la literalidad del texto (primer fuente
interpretativa, segun criterio esbozado por la CSIN), se podria
correctamente inferir que tal permision (la de solicitar la abstencidén o

suspension del suministro de nutricién e hidratacién) es contemplada por la

ley.

Sin embargo, desde una interpretacion integral del
ordenamiento, podria afirmarse, tal como se expresé mas arriba, que si la
propia ley prohibe la eutanasia pasiva ain siendo consentida su
consumacion por parte del interesado, menos ain se autorizaria a terceras
personas disponer del bien juridico vida (ajena), independientemente de la
calificacion penal que se le asigne a la conducta pero sin objetar, en este
entendimiento, que se trataria de un homicidio, debiendo analizarse
ulteriormente la autoria y participacion, eventualmente, de los sujetos

activos.

En ofro carril, se observa que la intervencion del “comité de
bioética institucional”, es una facultad que la ley sustancial otorga, en
tanto —en sentido contrapuesto- el decreto reglamentario lo impone en los

casos de existir discrepancias enfre los representantes de igual “jerarquia”

segun el ordenamiento que la ley de trasplantes impone. No obstante, en
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el caso de M.A.D, como se Vvid, se cuenta con tres opiniones emanadas de
diferentes érganos competentes en la materia (ver punto “b"” de este

trabajo).

La postura propiciada en las lineas anteriores, no resulta
undnime, existiendo en torno a la expresion de voluntad por subrogacion

posiciones divergentes.

Es asi que el Pedro F. Hooft y Lynette Hooft expresaron: “En lo
que concierne a la segunda cuestion — la suspension de medidas de
soporte vital y, en particular, de la alimentacion e hidratacion artificiales—,
maxime cuando la decision se toma por subrogacion o representacion,
hemos de reconocer que el tema presenta aristas complejas, con posturas
por momentos fuertemente “encontradas”, aun cuando, a nivel mundial,
podria afirmarse que tanto en el dmbito de asociaciones cientificas
reconocidas como en la literatura bioética prevalece hoy dia una postura
compatible con el novel texto legislativo, aunque siempre precedido de
profundas y cuidadosas evaluaciones multidisciplinarias, especialmente en
los llamados estados vegetativos permanentes (en adelante, EVP), que
requieren de diagndsticos y prondsticos serios y fundados, aunque
reconocemos que no existen al respecto consensos undnimes. Cabe aqui
recordar los dos casos paradigmdticos de la jurisprudencia
norteamericana que generaron profundos debates y confroversias. Nos
referimos al caso de Karen Ann Quinlan y, mds recientemente, los casos de
Nancy Cruzan y Terri Schiavo, ya mencionados al comienzo de este

frabajo'30

En congruencia con ello, en un inferesante debate
concertado especificamente con motivo de la ley de Muerte Dignasd!, el
Dr. Julio Ravioli (pg. 10) expresd: “Una eutanasia involuntaria no existe
como tal, porque seria un homicidio. Si yo aplico, sin que el paciente me lo
pida, un método activo u omision de método obligatorio para matarlo,
estoy cometiendo un homicidio aun siendo un homicidio por piedad,
debido a que el paciente no me lo pide. Es decir, la eutanasia requiere el
pedido del paciente, que es quien decide que quiere morir, y no el

médico o la familia, que decidirian que tiene que morir... La llamada

30 “Bioética en el final de la vida. El derecho a morir en paz. La autonomia personal y las directivas
anticipadas. Reflexiones en forno a la Ley de Muerte Digna”, citado.

31 “Debate Ley de Muerte Digna”, patrocinado por la Asociacion del Clinicas, Sanatorios y Hospitales
Privados de la Republica Argentina (ADECRA) y la Cdmara de Entidades de Diagndstico y
Tratamiento Ambulatorio (CEDIM), del martes 28 de agosto de 2012.
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eufanasia involuntaria es un homicidio, porque no hay un pedido del
paciente.” Por su parte, el Dr. Gerardo Perazzo reflexiona: “Esta Ley va a
permitir que el familiar nos pueda pedir, y de hecho es lo que ha pasado,
la posibilidad del retiro de la hidratacion y la alimentacion. ¢Esto es
eutanasia? ... ;Acelero el proceso? ;El paciente tiene confort o no?Es un
paciente que realmente esta estable, no tiene complicaciones. Si en un
estado vegetativo persistente, yo me permito retirarle la hidratacion y la
nutricion, no podemos evaluar... se va a morir de hambre y de sed...
sPodemos hacer eso? De hecho, la Ley... se contradice porque dice que
no tenemos que hacer prdcticas eutandsicas. Lo que hablamos, es una

practica eutandsica o no?

Notese que, a pesar de no haber estado vigente la ley que
aqui se examina, la SCJBA, con fallos divididos, en autos “S. M. de C”, ya
habia denegado la solicitud de retiro de la alimentacion e hidrataciéon
enteral. Los Dres. Hitters, Genoud y Pettigiani la niegan de plano vy los Dres.
Roncoroni, Kogan y Soria expresan que si se pudiera haber probado (por
diferentes medios, como por ejemplo testamento vital, mandato especial,
consentimiento sustituto o subrogado, o inclusive manifestaciones orales
previas, debidamente acreditadas) que el causante asi lo hubiese querido,

se habria accedido a la peticion.

En igual orden, y quizds ya si asumiendo un confexto que
excede el mero marco legal, no podria dudarse que la decision que |os
representantes tomen debe inspirarse exclusivamente en el interés del

paciente.32

Esta apreciacion, desde el plano bioético, es incuestionable, y
ha tenido efectiva recepcion jurisprudencial. Por otra parte, se ensortija

con el principio bioético de no maleficencia.

En diversos precedentes de la CSJN la voluntad del paciente
habia sido exteriorizada por el propio paciente (v.gr., en "Bahamondez’,
"Parodi’, "Gallacher", "Jakobson" y "Lagomaggiore”, casos en que se

trataban casos médicos), y por ende podiase admitir que el interés del

32 La referencia expresa la hallamos en el articulo 10 de la reglamentacion, cuando prescribe que
"ante dudas sobre la prevalencia de una decision de autorizacién o revocacidn, en los casos en
que hubiere mediado consentimiento por representacion, debe aplicarse aquella que prevalezca
en beneficio del paciente.” En sentido concordante, el Convenio de Asturias, en su art. 1
contempla igual prevision.
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paciente, en tanto se hallara consciente y fuese plenamente capaz, se

veia plasmado en sus propias palabras.

Sin embargo, en el caso de M.A.D., tal declamacién no existe
y en consecuencia, acosa al intérprete el siguiente y determinante
interrogante, mas alld de cualquier permision legal: ¢cudl es, en definitiva,
la solucidon que se ajusta al interés del paciente? 3coémo se alcanza ese

oculto conocimiento?

El fallo del TSJ, podria decirse, presume que el interés de M.A.D.

es el que sus hermanas dijeron que era.

Desde el punto de vista procesal, en cambio, es una conjetura
renida con los principios que rigen la prueba de hechos. En este caso, es
un hecho presunto (suposicion, por cierto, no construida a partir de indicios
graves y concordantes) y no un hecho acreditado por los canales

procesales ordinarios.

e. La aplicacién retroactiva de la ley 26.742 y la convergencia

de la ley provincial 2.611/08.

La judicializacion de la situacion de M.A.D precedid la sancidon

y promulgacion de la ley 26.742.

Considero que el fratamiento juridico de este hecho, a pesar
de que integrd los agravios formulados por el Dr. Cancela en su recurso3s,

fue rehuido por el Superior Tribunal de Neuqguen.

Al igual que respecto de las demds cuestiones que se han
venido comentando y que han sido objeto de critica, la aplicabilidad de la
ley sobreviniente se considerd —-implicitamente y sin mds- inmediatamente

procedente.

Es decir, no se pasd a analizar la legalidad de la aplicacion

retroactiva de la nueva regulacion.

33 En medios periodisticos declard: “Ademds nosotros planteamos la irretroactividad de la ley y que
acd se ha juzgado por una ley que no estaba vigente al momento de generarse el
conflicto” (http://www.mneuguen.com.ar/noticias/2013/5/11/marcelo-diez-no-es-un-caso-de-
muerte-digna 186949)
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Acompanando el planteo del Sr. Fiscal del TSJ, Dr. Gerez34 (ver
considerando 13 del fallo), el Mdaximo Tribunal Provincial senala en el
considerando 15 que “es preciso senalar la ocurrencia de un hecho
sobreviniente y relevante, que habrd de variar el curso del presente andilisis
recursivo. Es que el 9/5/12, con posterioridad al dictado de la sentencia
recurrida (de fecha 6/11/11), el Congreso de la Nacion sanciona la Ley N°
26.742 -que modifica la Ley N° 26.529 de Derechos del Paciente- y el Poder
Ejecutivo Nacional la reglamenta mediante el Decreto N° 1.089/12 del
6/7/12. Es oportuno mencionar que el decisorio dictado por la Alzada,
confirmatorio del de Primera Instancia, funda principalmente el rechazo a
la peticion de retiro de soporte vital a M. A. D. efectuada por sus
hermanas, en la ausencia de una Ley que sustentara la autorizacion

pretendida.”

En rigor, el argumento que podria reputarse directamente
relacionado a la viabilidad de la aplicaciéon retrospectiva de la ley se
ubica en el siguiente pdrrafo, en el que el TSJ explica que: “Sabido es, que
las sentencias de este Tribunal deben cenirse a las circunstancias existentes
al momento de ser dictadas, aunque sean sobrevinientes al recurso,
conforme criterio sostenido reiteradamente por la Corte Nacional (FALLOS:
316:479 —-Bahamondez-). Ello, sumado a la regla deliura novit curia —de
amplia vigencia en esta etapa-, me lleva a considerar que corresponde el
andlisis del presente caso a la luz de la normativa especifica, de reciente

sancion y vigente al tiempo de resolver el recurso.”

Quizds a los fines de establecer el correcto sendero
interpretativo convendria, a mi entender, determinar la naturaleza juridica
de la ley en comentario; vale decir, si puede considerarse de indole penal

o civil.

En el primer caso, que descarto (al menos en cuanto a los

articulos que resultan aplicables al caso de M.A.D.), pues en este caso no

34 Apuntd: Encontrdndose en curso este proceso, se sanciond laley 26.742, que incorpora una
modificacién a la Ley 26.529 sobre "Derechos del Paciente en su Relacién con los
Profesionales e Instituciones de la Salud”, y, mds recientemente, se dictd el Decreto
reglamentario de éstas (Decreto N° 1089/12)... La nueva normativa brinda un marco legal que
ampara en la toma de decisiones a los médicos y los familiares de las personas que se encuentran
en estado de salud irreversible.”
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solo el incapaz no estd cometiendo una conducta (delito) sino que los
familiares tampoco llevan adelante una accidén reprimida con sanciones
propiamente penales (podria emparentarse mas con una peticion
relacionada a las relacione de familia; mas concretamente con la
gjecucion de actos propios de una curatela), a pesar de que las
consecuencias derivadas de la ejecucion de la ley si podrian ser de
naturaleza penal. Deberiase analizar, en tal caso, si podria operar la
prevision del inciso 4° del articulo 34 del Cdédigo Penal, polémica que
comparte el mismo debate que se plantea este trabajo. De cualquier
modo, la retroactividad de la ley penal estaria indudablemente sujeta que

actle en beneficio del imputado (arg. arts. 18 y 19 de la CN, art. 1 CPPN)35,

De juzgarse una ley civil, la irrefroactividad se se impone por
imperio de lo dispuesto por el articulo 3 del Cddigo Civil: “A partir de su
entrada en vigencia, las leyes se aplicardn aun a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes. No tienen efecto retroactivo,
sean o no de orden publico, salvo disposicion en contrario. La
retroactividad establecida por la ley en ningun caso podrd afectar
derechos amparados por garantias constitucionales.” La ley de Muerte
Digna no ha contemplado entre sus prescripciones en forma expresa la
retroactivadad, por lo que no podria afectar situaciones pretéritas tal como

lo considerd el TSJ.

Estimo que el criterio alegado por el Tribunal sobre el
entendimiento sentado en Bahamondez, que fue tfranscripto supra, refiere
a las circunstancias facticas relacionadas al hecho que se juzga, y no a las
variantes legislativas. Sin embargo, es razonable pensar que, aun sin aplicar
leyes sobrevinientes, la ponderacion del contenido de las mismas deviene

ineludible como herramienta hermenéutica.

Indistintamente del nufrido plexo surpalegal que se fue
repasando en el curso de este frabajo en relacién a los derechos a la
autodeterminacion, a la dignidad, a la vida, etcétera, podriase afirmar
que, de no haber existido, merced a la irretroactividad, la ley 26.742, el

cuadro normativo existente (asi como la tendencia jurisprudencial hasta

35T. 404, XLII, in re “Torea Héctor s/ recurso de casaciéon”, 11/12/2007, 1.330, P.5158.
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entfonces acunada desde diversas procedencias y lafitudes judiciales;
sobre el particular no debe omitirse apreciar la ratificacion ideoldgica en
este sentido de la Corte mencionada en el fallo F.A.L., de reciente
aparicién) al tiempo de resolverse la situacion de M.A.D probablemente

podria haberse arribado a la misma solucion alcanzada por el TSJ.

En efecto, la construccidon intelectual que decantdé en el
pronunciamiento afirmativo del TSJ se nutrid de la moldura que en respeto

de las autonomia de la voluntad se forjo durante anos en nuestro pais.

Sin detrimento de ello, el TSJ se hizo eco de las disposiciones
del art. 4°laley N° 2.611 de la provincia de Neuquéns3é, el que establece:
“... A los efectos de la presente ley, se tendrdn en cuenta los siguientes
principios bdsicos: ...b) Derecho aresguardar la dignidad de la persona
sana o enferma. El respeto a la autonomia desu voluntad y a su intimidad
debe orientar toda la actividad dirigida a mantener yrestablecer su salud,
o bien, a hacer tolerable su dolor...j) Todos los pacientes tienen derecho a
que, en la instrumentacion de su asistencia, se respeten su identidad
cultural, sus creencias y costumbres... k) Los pacientes tienen derecho a la
intimidad y confidencialidad de los datos...I) Todos los pacientes tienen
derecho a recibir y rechazar asistencia religiosa, moral y espiritual...n) En
toda circunstancia, y mds aun en la situacion terminal, el paciente ha de
recibir alivio a su sufrimiento dentro de las posibilidades de los actuales
conocimientos médicos y una atencién humana, digna y solidaria
procurando en ésta el menor padecimiento posible”. El destacado me

pertenece.

Se valord asimismo, (considerando Il del resolutorio) la cldusula
normativa especifica sobre la materia que en su redaccion frajo la Ley de
Ejercio de la Medicina (17.132, del 24/01/1967) en el inciso 3° del articulo 19,
el que impone la obligacion de “Respetar la voluntad del paciente en
cuanto sea negativa a tratarse o internarse ... En los casos de incapacidad,

los profesionales requeriran la conformidad del representante del incapaz”.

3¢ La que a su vez se corresponde con lo normado por los articulos 22 y 23 de la Constitucion de la
Provincia de Neuquen.
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En suma, las conclusiones de este acdpite podrian
condensarse en dos aspectos: 1) en cuanto a la retroactividad de la ley
26.742, tal aspecto no ha sido debidamente tratado por el TSJ neuquino,
en incongruencia con los agravios esbozados por el recurrente y 2) el
acervo normativo preexistente a la mencionada ley y que no fue
derogado, en concatenacidén con los criterios jurisprudenciales resenados,

habrian permitido acceder a la pretension de las curadoras de M.A.D.

f. Conclusion.
Como epilogo voy a intentar ofrecer mi opinidén sobre aquellos
fendmenos intelectuales que, a mi parecer, definen la toma de decisiones

judiciales en un sentido y no en otro diferente.

Podriase anadir que en el caso de sentencias donde resulta
inevitable hacer manifiestas, explicitas ciertas elecciones sobre
determinados valores en perjuicio de otros, casos donde rivalizan principios
o derechos humanos elementales, la ideologizacion del resultado alcanza

su paroxismo, hdgaselo saber o no en forma expresa.

Me explico: a mi entender, si bien toda decision judicial es de
algun u otro modo, siempre, una decision politica, las convicciones que el
juzgador porta en tanto persona se manifiestan de manera diversas. Esto
es, se exteriorizan a través de decisiones mas o menos connotadas, mas o
menos explicitas en términos ideoldgicos, lo cual es solo una cuestion de
grados y ya no de neutralidad, puesto que la carga ideolégica, como

minimo, estard subyacente en las expresiones judiciales.

Ingenuo seria pensar que las sentencias judiciales solo se
conforman de asépticas disposiciones legales y de criterios
jurisprudenciales estancos. Podra existir la imparcialidad, pero no existe la

neutralidad.

En varios pasajes de este trabajo afirmé que, en mi personal
opinion, la solucion acogida tanto por la Jueza de grado como por la
Cdmara de Apelaciones neuquina, desde el punto de vista juridico, era la
correcta, a pesar que mi posicion, desde la optica axiologica, es la

opuesta.
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Esto es: considero sin un dpice de duda que la condicion fisica
de M.A.D. no se corresponde con el mas minimo grado de dignidad

humana.

No es menester, para asi pensar, que al paciente lo agreda
una enfermedad terminal; es decir, no es condicionante que su vida
peligre de manera inminente o cierta para que la vida de dicha persona
carezca por completo de sentido. Existen circunstancias en las que, como

el caso de M.A.D, la propia existencia significa la mas supina irracionalidad.

Releamos los dictdmenes médicos pronunciados en el marco
de la causa: ..."el estado actual, sin cambios clinicos significativos desde su
Ultima valoracion neurolégica en el ano 2006, es compatible con estado
vegetativo, y que ello supone que "no hay evidencia de conciencia de si
mismo o del medio que lo rodea; no hay movimientos intencionados,
sugestivos de conducta aprendida, con algin propésito, reproducibles y/o
sostenidos; no hay evidencia de capacidad de elaborar una
comunicacion, comprension o expresion a fravés de lenguaje alguno y
que no hay evidencia de actividad cognitiva residual” (cfr. Informe del Dr.
Victor Sciuto de f. 418vta/419).

“De la evaluacion realizada se constata que presenta: persona
en decubito sin lesiones por el mismo (escaras), vigil, sin respuesta al
entorno, sin ninguna comunicacion verbal al interrogatorio, alimentado por
yeyunostomia por imposibilidad de deglutir, sin respuesta a ordenes
verbales, con sonda vesical permanente y con panales por incontinencia
vesical y rectal, sin signos de descompensacion cardiaca aguda,
moderada secrecion bronquial, normohidratado, ligeramente hipotrofico,
espasticidad marcada en cuatro miembros, movimientos incoordinados en
miembros superiores.” (Dr. Diego Zunino y Dra. Haydee Faring,

profesionales del Cuerpo Médico Forense, fs. 564/590).
M.A.D. ha perdido los mas elementales aftributos de la
personalidad humana. No posee contacto con ser alguno, y su emotividad

es indemostrable.

Estas aseveraciones no descansan sobre impresiones

personales o suposiciones  misticas, sino que provienen de
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pronunciamientos cientificos y de datos que la propia percepcidn nos

provee.

W. Reich (Encyclopedia of Bioethics. Vol 1, p XIX, 1978), ensend
que la bioética “es aquella parte de la Etica o filosofia moral que estudia la
licitud de las intervenciones sobre la vida del hombre y de su entorno,
especialmente, pero no sdlo, en el campo de la Medicina y de las ciencias
biologicas.. el estudio sistemdatico de la conducta humana en el dmbito de
las ciencias de la vida y del cuidado de la salud, examinada a la luz de los

valores y de los principios.”

De esto se exirae que las consideraciones filoséficas y éticas
deben guiar nuestro obrar, y es en tales coordenadas donde resulta
abyecto mantener bioldgicamente viva a una persona en las condiciones
de M.A.D. 3Cudl es mediante esa obstinacion, en realidad, el interés que
se tutela? El incapaz no estd expresando voluntad alguna. La familia, los
operadores judiciales, los medios de comunicacidn, la sociedad, es quien

dispone caprichosamente de M.A.D.

V. R. Potter, en los anos setenta, ya alertaba sobre el atentado
que el vertiginoso desarrollo tecnoldgico provocaria sobre los valores de la
sociedad. Sostener una vida a ultranza, adn en detrimento -y a costa- de

la humanidad de |la persona.

La irrupciéon de la religion, comUnmente perturbadora de la
razén, favorece actos de crueldad moral (no necesariamente fisica, pues

no se puede establecer que M.A.D sufra dolencias tangibles).

Nos decian los jueces: “si los mismos derechos son sagrados e
inamovibles, por fuerza ha de pensarse que el ser humano, el hombre a
quien pretenden resguardar, habrd también de serlo, tendrd un cardacter
sagrado, una excelsa dignidad al igual que su propia vida que es el

derecho primordial y el presupuesto de todos los otros derechos.”

La ficcion que elaboramos a partir de la ignorancia de quizds
la mayoria de los fendmenos que percibimos, nos impulsa a desbordar las
fronteras del debate y nos coloca en un terreno que, bien visto, no es sino

hipotético, conjetural.
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Comparti mas arriba, al menos parcialmente, la posicidon

juridica que el Dr. Cancela defendié.

Sin embargo, pienso que confundiriamos el rumbo de avalar
estos dichos del Defensor ante el TSJ a través de su comentarios en medios
periodisticos: “La gente que lo cuida y visita —a M.A.D.- asegura que tiene
actos de respuesta, como por ejemplo si le gusta la musica o no, que
reconoce algunas voces del lugar donde se encuentra y que de alguna
manera eso no son reflejos, sino respuestas”... Agregd que Diez tiene “una

conciencia minima, hay algunos actos que entiende y los exterioriza”.

Pero aun bajo el prisma religioso, todavia encolumnados bajo
la doctrina de Juan Pablo Il (citada por los jueces y expuesta mas arriba),
se yergue la confradiccion insalvable de manipular, al amparo de la
palabra diving, la vida de alguien que ninguna injerencia demostrable

tomo sobre la suerte de su existencia.

Creo que la expresion de un érgano judicial (o de un juez), se
integra por una decision resultante, una sintesis, que en su gestacion y
evolucion atraviesa fuertes disputas ideoldgicas internas y donde se
confrontan un universo heterogéneo de ideas y posturas tedricas y a la vez

sentimientos y valores personales.

Este complejo proceso da lugar a la “sana critica” y a la
aparente paradoja y perplejidad a las que asistimos cuando detectamos
que de un mismo principio o regla (derecho), se extraen ideas
incompatibles en el seno de un mismo &rgano jurisdiccional. Esta

naturaleza dispar hace que deba garantizarse la independencia judicial.

Se agrega que la derrotabilidad de un principio, que es la
expresion acabada de la bUsqueda del balance y armonizacion entre los
principios en pugna, no implica que el mismo pierda valor o vigencia, sino
para el caso concreto, “ya que nada impide que en otro caso, aunque
parecido al precedente, él u otro juez “reabra”... el balance entre los

principios y lo resuelva de manera distinta37.

37 Moreso, Juan José, citando palabras de Paolo Comanducci, en “Guastini sobre la ponderacion”,
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho sdel Instituto Tecnoldgico Auténomo de México, pg. 231.
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Guastini al respecto indica que “el conflicto no queda resuelto
de forma estable, de una vez por todas, haciendo prevalecer sin mds uno
de los principios sobre el otro; toda solucién del conflicto vale sdlo para el
caso concreto y, por lo tanto, es imprevisible la solucidon del mismo

conflicto en casos futuros.’38

Ronald Dworkin explicd que esta situacion no impide que el
principio abandonado para el caso concreto siga perteneciendo
coherentemente al sistema, como sucede con os derechos basales que se

enfrentan en el caso de M.A.D.

Lo que se pretende, en definitiva, no es formular una
excepcion permanente del principio vencido, sino su preservacion en

abstracto.

Ello no empece a que el “umbral técnico” se presente
insuficiente (si pretendemos calificar con honestidad los pronunciamientos
judiciales) o, al menos aparentemente, nos encontramos con una pléyade
de principios rectores del sistema que atravesados por la interpretacion se
flexibilizan (esto por el cardcter dindmico del Derecho); pero esto a su vez
ni ello no obsta a la validacién del sistema en tanto éste “conviene” al
conjunto social, a pesar de que, en definitiva, segiun la localizacién
ideolégica donde se encuentre el juez, la norma particular que de sus

sentencias emanan3? variard su contenido.

Explicd Raz4 respecto de la comunidad que “su derecho
puede no conformar un cuerpo de principios y de doctrina judicial
coherente, pero tiene sentido aceptarlo y considerarlo vinculante debido
a los beneficios que representa el mantenimiento de tal autoridad, a pesar

de todos sus defectos.”

Y entonces, finalmente, el dilema retorna al punto de partida.

La dignidad humana, excelsa condicion, patrimonio inviolable

que a mi entender en este caso se materializaria interrumpiedo la

38 Cita de Moreso, ob. cit., idem.

3% “Tanto en la sentencia condenatoria, como en la absolutoria, la parte dispositiva de la sentencia
contiene una norma, o bien una norma que obliga a hacer p, o bien una norma que permite no
hacer p.”, Eugenio Bulygin, “Creacion Judicial del Derecho”.

40 Citado por Juan pablo Alonso, “Interpretacién de las normas y derecho penal”, ob. cit., pg. 162.
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indecorosa existencia bioldégica de M.A.D. (presencia fisica que soélo
satisface, en todo caso, planes de vida agjenos y no el de su dueno

indelegable), se vuelve objeto de disposicion.4!

Nuestras limitaciones cognitivas, la tolerancia, respeto,
constante aprendizaje y moderacion que deben guiar nuestras acciones y
estimular y perfeccionar nuestro raciocinio me indican que este trabajo
solo es una propuesta para reflexionar sobre una problematica que no

posee soluciones irrefutables.

A pesar de ello, nos es dado elaborar nuestra opinidon vy
consolidar un juicio concreto sobre los dilemas que nos presenta el
complejo proceso de vivir. Mi cavilacion en este caso se inclina por suscribir
la respuesta que impuso el TSJ neuquino, pero como se explicd a lo largo

de este trabajo, motivado en razones diferentes.

Pedro Herndn Moyano

41 Afirm¢ la Dra. Patricia Clérici en su fallo de Cdmara: “Los derechos que amparan la dignidad y la
libertad se yerguen para prevalecer sobre los avances de ciertas formas de vida, impuestas por la
tecnologia y cosmovisiones dominadas por un sustancial materialismo practico.”
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