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1. Introduccién

a idea de este trabajo es analizar las disposiciones del nuevo Cé-
digo Civil y Comercial a la luz del Derecho de la Salud, es decir,
analizar el impacto de la reforma del Derecho Privado en el am-
bito del Derecho de la Salud. En otras palabras, analizaré aque-
Ilas disposiciones que tendran influencia en la justicia de las relaciones de sa-
lud, méas precisamente, en el paciente, que justifica la existencia de la rama en

cuestion.

' El autor es Abogado. Profesor en Ciencias Juridicas y Posdoctor en Derecho. Profesor de
“Derecho de la Salud” en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, y
de “Introduccion al Pensamiento Cientifico” en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Abierta Interamericana. Co-subdirector del Centro de Investigaciones en De-
recho de la Salud de la UNR. Miembro de la Comision de Bioética en la Facultad de Cien-
cias Médicas de la UNR, miembro del Programa Pensamiento Complejo del Centro de Estu-
dios Interdisciplinarios de la UNR.
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Se tomaran como unidades de analisis al Codigo Civil y Comercial, ley
26.994, que reforma al Cadigo Civil de Veélez Sarsfield, a su vez reformado en
1968 por la ley 17.711, y el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de 2012. Se
utilizaran los debates parlamentarios de dicha ley, documentacion derivada de
doctrina, especialmente la obra del presidente de la comisién de redaccion del
anteproyecto, y el marco teérico sera la teorfa trialista del mundo juridico?, el
pensamiento complejo de Edgar Morin® y la transdisciplinariedad* de Basarab
Nicolescu.

Como decia Goldschmidt (1987), recordando la codificacion francesa, los he-
chos sociales cambiaron y la legislacion se mantenia igual, lo que ameritaba
un cambio. Piénsese en las distintas formas de acceder a un hijo, los avances
en los analisis de los primeros momentos de la personalidad, la evolucion de la
geneética, la rapidez exigida a la hora de romper vinculos que no se sostienen,
las nuevas formas de propiedad ante el reconocimiento de los pueblos origina-

rios, etc.

2. ¢Representa el nuevo Cédigo Civil un cambio de paradigma®?

El pequefio estudio que haré sobre el término paradigma tiene que ver con el

recurrente uso que ha hecho el Presidente de la comisién reformadora y Presi-

2 Sobre el tema p. v. GALATI (2012).

% Sobre el tema p. v. GALATI (en prensa). Goldschmidt crea el trialismo en 1960, y hoy
puede leerse en personajes significativos: “El Codigo Civil distingue el Derecho de la Ley.
Este es un cambio fundamental respecto de toda una tradicion anterior, que solo se referia a
la ley, y a la funcion del juez, que era aplicarla exegéticamente.”. Lo cual representa un
avance. “[...] no es posible conocer un sistema juridico solo mediante la ley, que suele ser
declarativa; es imprescindible conocer su real grado de implementacion mediante la juris-
prudencia” (LORENZETTI, 2014: 25- 31).

* Sobre el tema p. v. GALATI (2015).

> Sobre el tema p. v. GALATI (2012).
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dente de la CSIN del mismo en un articulo referido al nuevo CC., diciendo
que la reforma representaria un cambio de paradigma en el derecho argentino.
Para Thomas Kuhn (1988) los paradigmas proporcionan modelos de proble-
mas Yy soluciones a una comunidad cientifica, lo que implica que hay una so-
ciedad de cientificos en un momento y lugar determinados que hacen ciencia
de una determinada manera, mientras que alguien no hace ciencia al sancionar
un nuevo cddigo. La sancion de una norma o codigo es un acto politico-
juridico mas no cientifico. Las revoluciones rompen la tradicion a la que esta
ligada la actividad de la ciencia normal. No obstante, cuando aclara el concep-
to en su posdata, una de las acepciones la hace cultural, diciendo que es una
constelacion de creencias, valores y técnicas, y otra la refiere a la ciencia, di-
ciendo que son las concretas soluciones de problemas.

Dice el epistemologo que la revolucidn cientifica modifica la perspectiva his-
torica de la comunidad que la experimenta, lo que afectara la estructura de los
libros de texto y las publicaciones de investigaciones. En este sentido el nuevo
CC. podria generar un cambio en la comunidad cientifica, que a partir de él
comenzaria a investigar cientificamente de otra manera, pero el CC. en si no
modifica el paradigma. “(...) un paradigma no gobierna un tema de estudio,
sino, antes bien, un grupo de practicantes. Todo estudio de una investigacion
dirigida a los paradigmas debe comenzar por localizar al grupo o los grupos
responsables” (Kuhn, 1988: 276).

Si una condicion externa puede contribuir a una anomalia y posterior crisis
aguda, como si fuera el caso de que los juristas comprendieran que para modi-
ficar el CC. se debio tomar contacto con el estudio de la realidad social y que
esa realidad expresaba criterios de justicia en las relaciones juridicas que no

eran compartidos por todos.
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Si hay 0 no un cambio de paradigma, en los terminos de Kuhn, lo dira la His-
toria de la Ciencia, lo que implica dejar que el tiempo pase, y el alejamiento de
lo que hay que analizar de la fecha de su sancidn permitira la perspectiva ne-
cesaria para la reflexion comparada, ya que un cambio de paradigma implica,
también, compararlos con otros®. Es comin en estos tiempos requerir "analisis

express’™.

(...) un proceso intrinsecamente revolucionario, que es raro
que pueda llevar a cabo por completo un hombre solo y que
nunca tiene lugar de la noche a la mafiana. No es extrafio que
los historiadores hayan tenido dificultades para atribuir fe-
chas precisas a este proceso amplio que su vocabulario les
impele a considerar como un suceso aislado (KUHN, 1988:
29).

Hay que darle tiempo al tiempo: “la historia muestra que el camino hacia un
consenso firme de investigacion es muy arduo” (KUHN, 1988: 40). Kuhn ex-
plica por qué hay que dejar que el tiempo pase: “(...) la historia natural tipica
con frecuencia omite, de sus informes sumamente circunstanciados, precisa-
mente aquellos detalles que cientificos posteriores consideraran como fuentes

importantes de informes esclarecedores” (KUHN, 1988: 42). En efecto, hay

% “S6lo de manera retrospectiva, en posesion de un paradigma subsiguiente, podemos apre-
ciar las caracteristicas de los fendmenos que muestran” (KUHN, 1988: 68-69).

’ “Es evidente que plantearse en profundidad la verdad, requiere unas condiciones. Un pre
requisito basico es un cierto ocio, es decir, hacer un paréntesis en la vida de negocio (no
ocio). Normalmente la vida préctica puede absorbernos de tal modo que apenas tengamos
tiempo para admirarnos, investigar y alcanzar la verdad” (CASTILLO CORDOBA,
2013:31).
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que aguardar a la transmisidon del conocimiento por medio de la educacion,
triunfo ante los competidores histéricos y eventual cambio.

La Historia de la Ciencia dira, si un papel cabe darle a ella en la Epistemolo-
gia, si los juristas siguen con esa firme creencia de solucionar los problemas
juridicos con la mera referencia a las normas. Kuhn diria, parafraseandolo, que
hay una tentativa tenaz y ferviente de obligar al derecho a entrar en los cua-
dros conceptuales proporcionados por la educacién profesionalista y legal.
Hoy se sabe que el trialismo es subversivo de los componentes basicos del
paradigma reinante, ya que la justicia puede cuestionar al mismisimo y novi-
simo CC. Parece entonces que mas que cambio de paradigma, la reforma del
CC. implicé seguir con los canales y métodos normales®, pensando que la vida
de las personas seguiria mejor si sus problemas juridicos se solucionaran a
través de leyes. Al sancionarse, el nuevo CC. presupone gque los problemas se
solucionan con leyes, como el mismisimo Codigo. Tal como se hizo lo propio
con la empresa que significo el Digesto Juridico argentino, sancionado por ley
26.939°. Ya vimos que el positivismo juridico representa el paradigma de la
simplicidad mientras que las teorias tridimensionalistas o integrativistas, mas
precisamente el trialismo, representa el paradigma de la complejidad™®. Si hay
un nuevo paradigma es que se rompe con la tradicion de la practica cientifica
anterior y se introduce una nueva con reglas diferentes y en el marco de un

universo diferente, es decir, el cambio debe ser radical, por ello Kuhn lo llama

8 "A veces, un problema normal, que deberfa resolverse por medio de reglas y procedimien-
tos conocidos, opone resistencia a los esfuerzos reiterados de los miembros méas capaces del
grupo dentro de cuya competencia entra”. (KUHN, 1988:27). “Es necesaria una decision
entre métodos diferentes de practicar la ciencia (...)” (KUHN, 1988: 244).

% “La ciencia se hace asi cada vez mas rigida”. “(...) si el nuevo paradigma muestra una pre-
cisién cuantitativa sorprendentemente mayor que la de su competidor mas antiguo”. (KUHN,
1988: 110y 238).

V. GALATI (2009 y 2012).
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revolucién™, tal como se importa el concepto de la Politica, y se ve en la fran-
cesa, la bolchevique, la de Mayo: francés de 1968 y argentina de 1810, y la
cordobesa de 1918 en el campo universitario. En efecto, “(...) la recepcion de
un nuevo paradigma frecuentemente hace necesaria una redefinicion de la
ciencia correspondiente” (KUHN, 1988: 165). Un paradigma no es un codigo,
sino algo anterior a él, se hace referencia a una préactica, de la comunidad cien-
tifica en cuestion, que dice qué es y qué no es problema, y como se soluciona.
En todo caso el CC. nuevo es un elemento que, sumado a otros, constituyen un
nuevo paradigma.

Cambios paradigmaticos pudieron ser los que no figuraron en el CC. sino que
se hicieron por leyes aisladas, como el voto de la mujer a través de la ley
13.010, el matrimonio para las minorias sexuales, a través de la ley 26.618, y
el cambio de género, a través de la ley 26.743, a la vez que hay una conven-
cion internacional destinada a proteger el “interés superior del nifio”. Todo lo
cual podria sumarse articuladamente para minar las bases del paradigma an-
drocéntrico en materia sexual y familiar, o cuestionar la clericalizacion de la
vida, que es la absorcién de la vida cotidiana por los canones de una religion®.
En este sentido, el nuevo CC. puede afadirse a los cambios ya logrados. “No
se puede pasar de lo viejo a lo nuevo mediante una simple adicién a lo que ya
era conocido” (KUHN, 1970 25)”. Incluso Kuhn tiene una idea sobre el cono-
cimiento que lo aleja de las concepciones objetivistas y, sobre todo, esencialis-

tas o naturalistas:

' «“Como en las revoluciones politicas sucede en la eleccion de un paradigma: no hay ningu-
na norma mas elevada que la aceptacion de la comunidad pertinente” (KUHN, 1988: 152).

12 Sobre el tema p. v. GALATI (2008).

'3 “La transicion de un paradigma en crisis a otro nuevo del que puede surgir una nueva tra-
dicion de ciencia normal, esta lejos de ser un proceso de acumulacién, al que se llegue por
medio de una articulacion o una ampliacion del antiguo paradigma. Es mas bien una recons-
truccion del campo, a partir de nuevos fundamentos (...)” (KUHN, 1988: 139).
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“(...) el conocimiento es una construccion hecha por la mente
directamente sobre datos sensoriales no elaborados (...) Todo
lo cual se vincula con lo que en Gltima instancia lleva al cam-
bio paradigmatico: “una decision de esta indole solo puede

tomarse con base en la fe” (KUHN, 1988: 155y 244).

En mi caso, considero que el conocimiento es complejo, ya que hay algo real,
que es lo que Kuhn llama “datos sensoriales no elaborados”, eso que hace que
no todo sea producto de la mente, a la manera del idealismo™*. Que haya o no
divorcio es un elemento para un cambio paradigmatico, en tanto nos alejamos
de la regulacion religiosa de las instituciones civiles. Elemento al que podria-
mos sumar la regulacion de las defunciones, la educacion, etc., que antes esta-
ban a cargo de la Iglesia Catdlica. A partir de la ley 1420, la educacion paso a
ser laica, gratuita y obligatoria. Pero el divorcio ocurrio por un fallo de la
CSJN (“Sejean c. Zaks de Sejean”) y no por la reforma del CC. Notese que
una reforma puntual al CC., la de la ley 23.515, fue un elemento para un cam-
bio paradigmatico. Hoy solo se acortaron los tiempos de tramite y las causales,
lo que de por si no denota un cambio de paradigma sino la influencia del mer-
cantilismo y el capitalismo en las relaciones civiles, en tanto nada puede re-
querir demasiado tiempo y las mercancias deben circular libremente, es decir,
sin las trabas que pueda oponer una sociedad conyugal ya inexistente a los

bienes de uno de los esposos que ya tienen que ser empleados en otro objetivo

4 Para més precisiones p. v. GALATI (2009). Una muy buena definicién que se puede apli-
car a nuestro tema dice que la “(...) condicién humana (...) [es el] modo de ser del hombre
compuesto por lo naturalmente dado, lo culturalmente modificado y lo existencialmente
indeterminado” (MAINETTI, 2013: 25).
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y con libertad. EI cambio de paradigma alude a modos de vida incompatibles
de la comunidad.

Recuérdese la resistencia que hubo a la sancion de la ley de divorcio vincular
y a la de matrimonio igualitario. Tan catélica es parte de la Argentina que mu-
chos creen aun hoy que el matrimonio es para la reproduccion de la especie y
por ende seria anormal admitirlo entre homosexuales, lesbianas, bisexuales o
transgéneros™. Todo lo cual es semejante a los cambios que hubo en la Fisica
cuando competian la vision de la luz como onda o como corpusculo, o la vi-
sion de la Tierra como centro del universo o como un planeta mas, o cuando se
pasé del flogisto al oxigeno™®. Un nuevo paradigma lleva a plantear un nuevo
vocabulario®’, lo gue se ha visto claramente en materia de matrimonio, al pasar
de “marido” y “mujer” a “contrayentes” o “conyuges”, o para incluir a la mu-
jer y los nifios en la vida civil, sobre todo pasando de la “patria potestad” a la
“responsabilidad parental”, pero todo ello se percibe luego del paso del tiem-
po, y no tuvo lugar con el nuevo CC. Esto es “(...) un proceso que involucra
“manejar el mismo conjunto de datos anteriores, pero situdndolos en un nuevo
sistema de relaciones concomitantes al ubicarlos en un marco diferente”
(KUHN, 1988: 139). Alguna resistencia de la Iglesia Cato6lica hubo a raiz de la

teoria de la personalidad que planearon los precodificadores, que no la veian

15 «(...) la sociedad se divide en campos o partidos enfrentados, uno de los cuales trata de

defender el cuadro de instituciones antiguas, mientras que los otros se esfuerzan en estable-
cer otras nuevas”. Recuérdese a proposito de la sancion de la ley de matrimonio igualitario
cémo la sociedad se enfrentd entre si tratando de convencer los grupos a través de diversos
métodos. “(...) debido a que no reconocen ninguna estructura suprainstitucional para dirimir
las diferencias revolucionarias, las partes de un conflicto revolucionario deben recurrir, fi-
nalmente, a las técnicas de persuasion de las masas, incluyendo frecuentemente el empleo de
la fuerza” (KUHN, 1988: 151).

19 «(...) Lavoisier vio oxigeno donde Priestley habia visto aire deflogistizado y donde otros
no habian visto nada en absoluto” (KUHN, 1988: 186).

7 «Al mirar a la Luna, el convertido a la teoria de Copérnico no dice: ‘Antes veia un planeta;
pero ahora veo un satélite’” (KUHN, 1988: 181).
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con la fecundacién'®. Cabe preguntarse si a partir de la reforma del CC. hay
algo que se nombra y que antes no se lo hacia, o si cambiaron las relaciones.
Piensese que antes de Galileo el lugar donde vivimos era el centro del univer-
so y luego paso a ser un planeta; y con Einstein el tiempo y el espacio depen-
den de la perspectiva del observador. La mujer paso a ser sujeto de derecho
gradualmente, asi como ocurrio con el nifio y mucho antes con los esclavos,
cuyos “vientres” pasaron a ser libres, para luego obtener el reconocimiento
completo de la libertad. Cabe preguntarse si con el nuevo CC. hay algo para lo
cual los profesionales del Derecho no estan preparados. Si el nuevo CC. repre-
senta un nuevo paradigma, ¢es que acaso se puede percibir alguna resistencia?,
¢de quién? La falta de regulacion de la gestacion por sustitucion y la persona-
lidad del embridn a partir de la fecundacion representan resistencia de la Igle-
sia Catolica, que influyo en el partido gobernante al 2014. Y si en esos casos
triunfo la Iglesia, estamos frente a una vuelta a las ideas de la Edad Media o de
la Fe'®.

Para resolver los problemas juridicos, se echard mano de los jueces, que siem-
pre han tenido la Gltima palabra en materia de conflictos juridicos, antes y
después de la reforma, y porque la ley no vive mas que en sus palabras, como
dirian los egologos. Entonces, no hay desacuerdos con los fundamentos clara-
mente expresados. EI Codigo Civil nuevo sigue pensando que los problemas
juridicos se solucionan con leyes y por eso se sanciona, y por ello se ha segui-
do el tramite normal de sancion de las leyes. Y excluye determinados proble-

mas a los que consideraria como metafisicos o correspondientes a otras disci-

18 Lo trataré mas adelante al desarrollar el art. 19 del nuevo CC. En general, dijo Aida Ke-
melmajer que no nos pusimos de acuerdo porque nosotros redactamos el Codigo con una
perspectiva de derechos humanos que no necesariamente coincide con la fe de la Iglesia.
Citado por ZOMMER (2014).

9 Desde 2002 hasta 2013 pareceria haber una pérdida radical del poder de la Iglesia. V. GA-
LATI (2015).
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plinas, como los sociales (cumplimiento de las normas, no valora adecuada-
mente a la costumbre), y valorativos. Si habria implicado un cambio de para-
digma, que el CC. reconociera valor a la costumbre contra legem, cosa que,
COMO veremaos, no ocurrio.

Los paradigmas suelen no estar expresados, y mucho menos en un cédigo, ya
que hacen referencia a la manera en que los cientificos se comportan, incorpo-
rando o excluyendo problemas, solucionandolos de determinada manera, etc.
En una cita Kuhn expresa: “(...) gran parte del éxito de los cientificos depende
del ‘conocimiento tacito’, o sea, del conocimiento adquirido a través de la
practica y que no puede expresarse de manera explicita” (KUHN, 1988:
292)%. También sefiala que son modelos adquiridos a través de la educacion,
como cuando antes, desde la escuela, impartiéndose educacion religiosa, todo
se veia a través del prisma de dios, como creyendo que la humanidad dependia
de la creacion o que la Tierra era el centro del universo. Apenas sancionado, el
nuevo CC. no puede aprenderse y servir como modelo.

Si cabe reconocerle al nuevo CC. que incorpore a los valores, aunque de una
manera marginal, en el texto de la ley. Porque un paradigma “(...) hace hinca-
pié solo en alguna parte especial del conjunto demasiado grande e incoado de
informes” (KUHN, 1988: 43). Aunque habra que ver si la comunidad de cien-
tificos considera a la justicia como un tema de investigacion en la ciencia juri-
dica®. Asi como el epistemélogo dice que un cambio paradigmatico puede
implicar que algunos temas, luego de la revolucidn, sean expulsados como no
cientificos, luego de una revolucién, algunos temas pueden ser entonces con-

siderados cientificos, como en nuestro caso, la justicia. Parafraseando a Kuhn

2% Un paradigma no es un conjunto de reglas, como un c6digo, sino de practicas.
21 “Esta proliferacion de versiones de una teoria es un sintoma muy usual de crisis” (KUHN,
1988: 119).
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(1988), podria decirse que si la ciencia juridica hubiera sido menos deductiva
y menos regida por dogmas, leyes, la ciencia de la justicia habria podido ini-
ciar su desarrollo mucho antes que la introdujera Goldschmidt en 1958%. Tal
vez, que el mismisimo CC. considere al valor pueda significar lo que el epis-
temologo sefiala: “cada vez le presta mayor atencion un numero mayor de los
hombres més eminentes del campo de que se trate” (KUHN, 1988: 136).

Si el nuevo CC. fuera un paradigma nuevo deberia ser apto “(...) para resolver
los problemas que el grupo de profesionales ha llegado a reconocer como agu-
do” (KUHN, 1988: 52). Todo lo cual todavia no se sabe porque recién comen-
z6 a regir el 1/8/2015. Si el nuevo CC. fuera un paradigma deberia poder re-
solver problemas y tener aplicaciones, como ocurrié con el paradigma de
Newton y el firmamento, la mecénica, la termodinamica, la teoria ondulatoria
de la luz, la teoria electromagnética. Kuhn (1988) dice que las aplicaciones
son conceptuales, instrumentales y de observacién. Asi es que se suelen plas-
mar las aplicaciones de los paradigmas en conferencias, libros de texto y ejer-
cicios de laboratorio, mientras que en el campo de las Ciencias Sociales po-
driamos aludir a las investigaciones o trabajos de campo. Detalla luego Kuhn:
“Después de su aceptacion, esas mismas aplicaciones u otras acompanaran a la
teoria en los libros de texto de donde aprenderéan su profesion los futuros cien-
tificos” (KUHN, 1988: 85).

Lo que si hace referencia a paradigmas distintos en el campo de la ciencia ju-
ridica es el tratamiento e incorporacion de la justicia y/o la sociologia en las

tematicas de las investigaciones juridicas. Morin (2006) nombrara a estos dos

?2 Se tratd de un jurista judio aleman que sufrié la persecucion del nazismo, es decir, vivié en
carne propia el horror de sus leyes, lo que lo obligd a cuestionarlas en su justicia. “(...) se
trata de hombres que, al no estar comprometidos con las reglas tradicionales de la ciencia
normal (...)” (KUHN, 1988:147).
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paradigmas como los de simplicidad y complejidad®, segiin que integren o
excluyan estos aspectos. Aqui si, “(...) diferentes hombres, ante la misma ga-
ma de fendmenos (...) los describan y los interpreten de modos diferentes”
(KUHN, 1988: 43). En efecto, un analitico hablara de la inexistencia de lagu-
nas y en realidad si de una distinta concepcién de la justicia ante la completi-
tud del ordenamiento normativo, donde un trialista podra identificar carencias
historicas o dikelogicas. Por ello ante un nuevo paradigma hay que “(...) re-
construir completamente el campo, desde sus principios y justificar el uso de
cada concepto presentado” (KUHN, 1988: 43). En efecto, “las reglas (...) se
derivan de los paradigmas; pero éstos pueden dirigir la investigacién, incluso
sin reglas” (KUHN, 1988: 79). El epistemdlogo insiste en el paso del tiempo
como factor constitutivo de los paradigmas cuando habla de las tradiciones de
investigacion. En suma, un paradigma depende, para su exito, del tiempo que
le dedica una comunidad cientifica toda, en distintos aspectos: escolar, practi-
co, judicial, cientifico y cultural, en tanto también la comunidad debe com-
prender los alcances del paradigma?*.

Cabe sefalar que al aclarar las confusiones que generé el término paradigma,
el autor entra en la paradigmatologia, es decir, un término que usa Edgar Mo-
rin (2006) y que puedo tomar para sefialar que se le ha escapado®, es decir,
que se trata de una idea que no puede forzarse o replegarse Unicamente a las

construcciones que hace su autor originario, como la que sefiala que el término

2 «(...) necesitamos que se cristalice y arraigue un paradigma de complejidad” (MORIN,

2006: 256).

24 «(_..) el proceso de aprendizaje de una teoria depende del estudio de sus aplicaciones, in-
cluyendo la practica en la resolucion de problemas” (KUHN, 1988: 85).

% Morin (2006) dice que ha abandonado el término. El propio Kuhn dice: “(...) el término ha
cobrado una vida propia (...)”. (KUHN, 1988:286).
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paradigma puede abarcar pequefios cambios®®. Lo extrafio es que el propio
autor luego entiende al paradigma como revolucionario, es decir, referido a
cambios radicales, dando ejemplos, o refiriéndolo a cambios de formas o ges-
talt.

3. Consideraciones de Teoria General del Derecho

El Derecho de la Salud no deja de ser una rama del Derecho, es decir, es una
parte del todo, y a través de esta division podemos ver al Derecho en su con-
junto, asi como un pelo contiene el ADN de todo el individuo. Parece un poco
ambicioso que en el titulo preliminar el Codigo Civil y Comercial regule el
“Derecho”. Es como querer atrapar el sol con las manos. Asi como se vera
omnipontente que el propio Codigo diga a los jueces como interpretar, aqui en
alguna medida dice a los juristas donde esta el “Derecho?’”.

El articulo 1°® menciona las fuentes. Allf se hace referencia a las leyes®, los

tratados internacionales y la Constitucion Nacional. Si bien a los “tratados de

26 «(...) una revolucion es una clase especial de cambio, que abarca cierta indole de recons-
truccion de los compromisos de cada grupo. Pero no tiene que ser un gran cambio, ni siquie-
ra parecer un cambio revolucionario (...)” (KUHN, 1988: 277). Entonces hay que dejar de
usar el término revolucion. jIncluso cambiarle el nombre al titulo del libro!

2 “Haber incluido la denominacién ‘Derecho’ nos parece una solucion poco acertada. Aun-
que existe cierta tradicion de que la autoridad indique qué entiende por Derecho, que incluye
por ejemplo al Digesto de Justiniano, consideramos que se trata de una nocion cultural que
las sociedades van construyendo segun las circunstancias, sobre todo a través de la doctrina”
(...) El uso de la denominacion ‘Derecho’ introduce a nuestro parecer una confusion entre la
tarea del legislador y la evolucion de la cultura, especialmente de la doctrina”. “El articulo 1
se refiere a los casos que él, el Cadigo, rige, con lo cual hablar del Derecho solo desde el
Derecho Civil y Comercial es, al menos, insuficiente” (CIURO CALDANI, 2015: 67-71).

%8 Art. 1° CCYCN: “Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resuel-
tos segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendré en
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derechos humanos” se los coloca aparte, tanto ellos como las leyes deben ser
“conforme[s] con la Constitucion Nacional”. Luego se refiere a la costumbre™
que denomina “usos, practicas y costumbres”, multiplicando innecesariamente
los entes y violando la regla de Guillermo de Occam, ya que pudo llamarse a
todo “costumbre”. Solo se contemplan dos tipos, la “secundum legem”, cuan-
do las leyes o los interesados se refieren a la costumbre, y la “praeter legem”,
cuando no hay situaciones regladas legalmente. EI Cddigo guarda silencio so-
bre la “contra legem”, ya que se resigna sabiamente, en tanto seria intitil man-
dar que la costumbre abrogatoria no tenga efectos y luego ver que la realidad
lo contradiga, confirmandose la derogacion de la norma en cuestién. EI temor
a la costumbre se reaviva generacion tras generacion, en este caso cuando se
dice que se aplican los usos si no son “contrarios a derecho”. Lo que esta de
mas, ya que se sabe incluso que las leyes se aplican si no son injustas. Tam-
bién hay un miedo a la costumbre judicial, al haberse suprimido la “jurispru-
dencia” como fuente de Derecho. Por otra parte, si la costumbre es Derecho, y
lo es si se la trata en un codigo, forma parte del Derecho y se esta ante una
contradiccién: que el derecho sea contrario al derecho®. No obstante, como la
teoria trialista del mundo juridico es una teoria compleja, es posible que el
Derecho tenga partes contradictorias en si mismo: la realidad social, la norma
y la justicia. EI Cddigo acierta en contemplar entonces que la costumbre puede

ser, mejor que contraria al derecho, injusta. Y se han visto casos de costum-

cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siem-
pre que no sean contrarios a derecho”.

% Al menos formalmente se apunta a que no haya leyes secretas. “[...] puede haber leyes no
publicadas o secretas que son obligatorias” (LORENZETTI, 2015: 44). La ley 26.134 de
2006 deja sin efecto el caracter secreto o reservado de toda ley que asi lo disponga y prohibe
toda sancion en este sentido para el futuro (art. 1).

% Sobre el tema p. v. GALATI (2015).

31 por ello es recomendable que los codificadores se limiten a normar, no a teorizar.
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bres injustas, como la costumbre presidencial de decretar por razones de nece-
sidad y urgencia, saltando al Congreso, el ejercicio ejecutivo de facultades
judiciales, la costumbre judicial estadounidense de la segregacion racial entre
blancos y negros, la costumbre de quemar disidentes en el medioevo, etc. Por
lo dicho, entonces, la costumbre no tiene ni funcion supletoria, ni vale para la
interpretacion®. Si se habla de fuente, es que hay que reconocer un lugar de
donde emanan normas, Y ello tiene que ver con su origen, no con la interpreta-
cién, que se da en una etapa posterior.

Hablar de la costumbre como fuente del Derecho es importante, y mas en el
Derecho de la Salud, porque quienes hacen derecho no son solamente los fun-
cionarios publicos, sino también los seres humanos, en este caso, los pacientes
y los encargados de que la salud funcione, como jueces, funcionarios adminis-
trativos, empresas de medicina prepaga, obras sociales, los comités de ética,
etc. Y la costumbre serd Derecho aunque una norma no la contemple, o inclu-
so si contradice la norma, sin perjuicio de que esa costumbre sea injusta y no
se aplique al caso concreto. Puede tomarse el caso del consentimiento infor-
mado para las précticas clinicas en donde el paciente suele firmar un papel, en
lugar de comprender la practica que se le hara, lo que configura una costumbre
injusta®.

No creo que el cambio sea “(...) respecto del sistema anterior consiste en que
se admite una pluralidad de fuentes, incluyendo no solo la ley, sino todo el
Derecho” (LORENZETTI, 2015: 26). El Cddigo de Vélez era igualmente am-

plio. Los dos cuerpos se refieren a las leyes analogas®*, uno a la finalidad de la

%2 En sentido contrario, LORENZETTI (2015).

%0 “(...) las costumbres médicas de no informar a los pacientes (...)” (LORENZETTI,
2015: 33). Se sefiala que el consentimiento tiene que ser “educado”. V. el pto. referido a la
ética de la investigacion cientifica.

% “La analogia es un procedimiento de integracion de lagunas del sistema normativo, es
decir, si no hay una ley que regula un supuesto de hecho, se puede recurrir a otra ley (...)”
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ley, pero el otro al espiritu, ambos a la costumbre. Vélez no se referia a la
Constitucion y no era necesario porque el art. 31 de la CN. dice que ella es
suprema y todos la tienen que tener en cuenta. No podia referirse a los tratados
internacionales de derechos humanos porque Se incorporaron con jerarquia
constitucional recién en 1994.

Si es acertado que se diga que “aunque fue eliminada del texto del Antepro-
yecto, la jurisprudencia es fuente de Derecho” (LORENZETTI, 2015: 31).
Nada més importante para un caso que requiere solucion que otro caso pareci-
do al que ya se le dio una solucion. “La analogia encuentra medios para limi-
tar la arbitrariedad de los legisladores y la similitud es la mejor ‘matematica
social’ para encaminar la ejemplaridad” (GALATTI, 2014: 320). Ademas,
como la jurisprudencia es costumbre judicial, por mas que la ley le quite valor,
la conducta concordante de los jueces se seguira imponiendo®, y mas en el
caso de la Ultima instancia judicial del orden federal. Cueto Rua (1961) decia
que si la costumbre es derogatoria de las leyes, no tendria inconveniente en
derogar el articulo que la prohibiera y, mutatis mutandi, por mas que el silen-
cio no hable de la jurisprudencia, los jueces hablaran por ellos mismos, vitali-
zandola. El Proyecto de 2012 sefialaba otra fuente que el Cddigo sancionado
finalmente olvid6®: “A tal fin, se tendra en cuenta la jurisprudencia en conso-

nancia con las circunstancias del caso”. Valga mencionar que el stare decisis

(LORENZETTI, 2015: 35). Es lo que Goldschmidt Ilama un procedimiento para cubrir una
carencia por auto-integracion del ordenamiento juridico. ““(...) justicia formal [es] aquella
gue se encuentra plasmada en el ordenamiento normativo dentro del cual se produce la ca-
rencia” (GOLDSCHMIDT, 1987: 294).

% Por ¢j., el caso “A. C. G. y otros s. medida autosatisfactiva”, fallado por el Juzgado de
Familia n°1 de Mendoza el 29.7.2015, cita el precedente “N. N. O. D. G. M. B. M. s. ins-
cripcién de nacimiento” del 2013.

% “En el proyecto de los redactores, la jurisprudencia era una de las fuentes de interpreta-
cién. Entonces, ¢qué se hizo? Se elimind la jurisprudencia y se puso en su lugar la finalidad
de la norma, para no poner el espiritu o la voluntad del legislador” (CONGRESO DE LA
NACION, 2013: 38).
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es uno de los fundamentos de un sistema juridico, el del Common Law®’. La
propia CSJN lo ha reconocido en un precedente importantisimo para nuestra

rama.

“(...) las cuestiones relacionadas con el embarazo -0 Su
eventual interrupcion- jaméas llegan al maximo tribunal en
término para dictar Gtilmente sentencia, debido a que su tran-
sito por las instancias anteriores insume mas tiempo que el
que lleva el decurso natural de ese proceso. En consecuencia,
se torna necesario decidir las cuestiones propuestas aun sin
utilidad para el caso en que recaiga el pronunciamiento, con
la finalidad de que el criterio del Tribunal sea expresado y
conocido para la solucién de casos analogos que puedan pre-
sentarse en el futuro (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
2012: consid. 5°).

Aqui la Corte prevé que sus resoluciones seran tenidas en cuenta en futuros
casos, precisamente porque la competencia funcional federal la ubica como
intérprete Gltimo de la Constitucion Nacional, que es norma suprema de la Ar-

gentina (art. 31, CN. y cc.)

%7 Sobre el tema la senadora Negre de Alonso dijo: “(...) nosotros no estamos en un sistema
de Common Law, y la verdad es que la voluntad del legislador representa la soberania del
pueblo”. CONGRESO DE LA NACION, op. cit., pag. 50. El razonamiento es muy elemen-
tal, de nivel “secundario”, a pesar de que la legisladora se dice abogada. Hoy la globaliza-
cién nos permite enriquecernos entre los sistemas, y tomar lo mejor de cada uno de ellos, a la
vez que el juez es el que hace vivir la ley, mientras que la jurisprudencia es una fuente de
igualdad, y en ello radica su legitimidad, a la vez que la democracia no es el gobierno de las
mayorias, sino el gobierno de las mayorias con el respeto de las minorias, y de administrar
ese respeto se encargan los jueces. Lo contrario implicaria desconocer los aportes de las
Edades Moderna y Contemporénea relativos a la Historia del Derecho.
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Y no hay mejor justicia, no como Poder Judicial, sino como valor, que obligar
al juez a considerar los fallos de sus colegas en temas semejantes, ya que es
terriblemente injusto no reconocer a uno lo que si se hizo con otro. Piénsese
qué habria sido de quienes ahorraron toda su vida ante la limitacién legal a la
extraccion de dinero de cuentas y depdsitos, donde los jueces reaccionaron
habilitando la apertura y la libre disponibilidad, y entonces, alguien podria
demandar a un juez para que actde como lo hizo la mayoria de sus colegas. La
costumbre judicial es una especie de la costumbre, y la costumbre® es una
manifestacion directa de los encargados de solucionar problemas concretos, no
abstractos, precisamente porque estan en contacto con los sufrientes, peticio-
nantes, demandantes. Son la vida del Derecho y merecen un reconocimiento.

El articulo 20%

se refiere a la interpretacion. Aqui debid decirse que se tendra
en cuenta la finalidad de la norma. Goldschmidt la Ilama elemento histérico y
proviene dicho elemento de una concepcion integral del Derecho que lo ve con
una dimension sociologica, otra normoldgica y otra dikeldgica. Si la realidad
social cumple un papel en el Derecho, es cuando se vincula con la norma, en
tanto ésta es la captacion de un reparto, es decir, la norma formaliza una vo-
luntad referida a un objetivo/fin. Y entonces puede decirse que los que sancio-
naron la norma tienen un fin, como el que tenemos nosotros al salir de nues-
tras casas todos los dias, nos concienticemos o no de ello. Y si las normas tie-
nen una intencién o fin, y luego se las expresa en palabras, si hay normas poco
claras o con dificultades gramaticales u ortogréaficas, habra que atenerse a su

fin, consultando, por ejemplo, aquellos lugares que den cuenta de las intencio-

% Sobre el tema p. v. GALATI (2015).

% Art. 2° del CCYCN: “Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados
sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento”.
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nes de los legisladores, como los debates parlamentarios, que Goldschmidt
llama “manifestaciones extranormativas®.

En términos generales podria decirse que un codigo no debe hablar de la inter-
pretacion, ya que es un tema que incumbe a quienes interpretan, que a su vez
integran otro departamento del Estado: el Poder Judicial que, como tal, es in-
dependiente, y eso significa que si alguna funcion tiene, ella consiste en inter-
pretar normas, para luego aplicarlas a casos concretos. Lo contrario seria tanto
como creer que los jueces le tienen que decir a los legisladores como legislar.
Si algo o alguien le tiene que decir algo a los jueces, es la Constitucion, que
sabiamente no obliga a los jueces mas que a resolver en casos (concretos),
como lo sefala el art. 116 de la CN., para evitar que hablen abstractamente.
Yendo al texto de la ley, es acertado el Cédigo cuando menciona diversos
elementos de la interpretacion. Cuando dice tener en cuenta las “palabras” se
refiere al elemento literal, cuando habla de las “finalidades™ se refiere al ele-
mento histdrico, cuando menciona otras “disposiciones que surgen de los tra-
tados de derechos humanos” y “de modo coherente con todo el ordenamiento”
se refiere implicitamente al elemento sistematico. Por ejemplo, cuando se in-
terpreta al Cdodigo Penal en la parte que sefiala el aborto no punible, si se va a
los debates parlamentarios de aquella época se caera en la cuenta que los legis-
ladores de 1921 solo avalaban el aborto eugenésico, porque gquerian que no se
malogre la especie si el embarazo era producto de una violacion a una mujer
idiota 0 demente. Aunque la Corte Suprema, en el caso “F., A. L.” decidi6 que
la violacion estaba contemplada como un supuesto de aborto no punible. El

problema no se debia resolver por interpretacion sino por la injusticia que sig-

%0 “También se incluye la finalidad, que generalmente se encuentra en las discusiones parla-
mentarias (...)”. (LORENZETTI, 2015: 35).
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nificaba avalar el supuesto del aborto no punible en el caso de aborto eugené-
sico, terapéutico, y no el sentimental*’.

Cuando menciona “los principios y valores juridicos” entra en el terreno de la
justicia, que si de algo sirve en la interpretacion es para sefialar que es justo
que el intérprete sea leal al autor, para no confundir sus aspiraciones de justi-
cia con lo que quisieron los que elaboraron la norma. Vale reconocer que los
propios redactores tengan en cuenta al valor, tantas veces desconocido como
integrante de la ciencia juridica*. ;A quién mas que a un jurista puede con-
mover una situacion de injusticia? Lo contrario seria tanto como impedir que
un médico se conmueva ante una enfermedad o un estado de falta de salud. Si
bien no hay casos faciles o dificiles*®, sino que todos pueden ser dificiles si se
abren a un analisis complejo (HALL, 2004) **, en el &mbito de la salud sf sue-
len ser urgentes. Hoy més que nunca, el valor es reconocido™.

El articulo 3*° habla del deber de resolver. En este sentido es similar al articulo

15 del Cod. de Vélez que decia que: “los jueces no pueden dejar de juzgar bajo

el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”. Si nos encon-

* Sobre el tema p. v. GALATI (2012).

2 “En el campo de la validez material, hay un limite axiolégico que puede ser encontrado
mediante la invocacion de valores” (LORENZETTI, 2015: 39). Goldschmidt (1958) hablaba
de la posibilidad de una ciencia de la justicia en 1958.

* En contra, LORENZETTI (2015).

* Sobre el tema p. v. a CIURO CALDANI (2004). (...) los casos son solo partes del gran
‘caso’ de la vida, dificil de conceptuar como ella misma, pero nos encontramos en la necesi-
dad de construirlos con recortes adecuados a nuestros deseos de conocer y hacer” (CIURO
CALDANI, 2000: 73).

* “Mas all4 de la legitimidad juridico-formal, debemos admitir la exigencia de otra legitimi-
dad sustancial que deriva de la consideracion que merecen los seres humanos por la sola y
Unica circunstancia de compartir la pertenencia a un género coman” (BERGEL, 2012: 45).
V. tb. ESBORRAZ (2013). En efecto, “(...) el tema de los derechos humanos no se agota en
el reconocimiento legal. La exigencia social no se limita a la consagracion formal de nuevos
derechos para luego colocarlos en un marco” (BERGEL, 2012: 46).

*® Art. 3° CCYCN: “Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos
a su jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada”.
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tramos en el ambito del Derecho de la Salud, donde lo que cuenta es el interés
del paciente, sus problemas suelen ser urgentes, como un trasplante de érgano,
un medicamento que se necesita con urgencia, el sufrimiento de un enfermo
terminal, lo que amerita la dedicacion del juez al caso, y mas si aun no existe
la competencia judicial-funcional o fuero de salud.

El articulo 11*" habla de abuso de la posicién dominante*®. Teniendo como
trasfondo la historia del Grupo Clarin, que ha abusado de su posicion domi-
nante durante tantos afios, y avalada por distintos partidos politicos, el nuevo
Cadigo quiere evitar lo que hace algunos afios ha salido a la luz: que asi como
los medios de comunicacion son un factor de poder, lo propio puede ocurrir
con otros casos, como las empresas de medicina prepaga, que no dejan de ser
empresas Y, por tanto, al buscar el lucro, pueden no medir las consecuencias
de sus acciones por otros parametros que no sean la ganancia®. Esta es bien-
venida, pero en este &mbito hay que considerar también la salud, la verdad, y
la justicia. Porque es bueno que cada quien reciba por sus méritos y en razon
de su esfuerzo, pero para que ello ocurra tiene que tener oportunidades, y para
ello debe contar con salud. De ahi que si la justicia se llama recompensa, en
Derecho de la Salud se llama también compensacion.

El articulo 12°° se refiere al orden publico. Ya he tratado en otra oportunidad,

gracias a la base de Goldschmidt, como el orden publico es un arma de doble

" Art. 11 CCYCN: “Abuso de posicién dominante. Lo dispuesto en los articulos 9 y 10 se
aplica cuando se abuse de una posicion dominante en el mercado, sin perjuicio de las dispo-
siciones especificas contempladas en leyes especiales”.

*8 Sobre el tema p. v. la ley de defensa de la competencia 25.156.

9 “Este paradigma [sic] permite tutelar desde el Derecho Privado bienes de incidencia colec-
tiva, como la competencia (...)” (LORENZETTI, 2015: 67).

%0 Art. 12 del CCYCN: “Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El
acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un resultado sus-
tancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado en
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filo. Porque puede ser utilizado por quien hace funcionar las normas para es-
conder sus intereses -que son sectoriales- en los del “ptblico”. Asi lo vimos
cuando se medicalizé y juridizé la homosexualidad, negandole la Corte Su-
prema de 1991 la personalidad juridica a la Comunidad Homosexual Argenti-
na (CHA), porque no coincidian sus objetivos con los del “bien comun”, iden-
tificados con los de la moral media de la sociedad, que se penso catolica. Afor-
tunadamente si se reconocid personalidad juridica en 2006 a la Asociacion
Lucha por la Identidad Travesti y Transexual (ALITT), con lo cual se ve como
el orden publico y el bien comdn pueden cambiar segiin sean mas 0 menos a
los que se quiera incluir.

Por otra parte, el trialismo entiende a las convenciones particulares como re-
partos autdbnomos, donde hay acuerdo, y a las leyes como ejemplos de repartos
autoritarios, donde hay imposicion. Tanto unos como otros pueden ser injus-
tos, a pesar de que el Cadigo diga que no se aplicaran las convenciones parti-
culares que dejen sin efectos leyes en las que esté interesado el orden publico.
Si el orden puablico puede ser cooptado por mayorias conservadoras e intole-
rantes es que no es justo, y si puede no ser justo es que la justicia es indispen-

sable a todo estudio juridico.

4. La salud colectiva

fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata de
eludir”.
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El articulo 14°* se refiere a los derechos de incidencia colectiva. Esta muy bien
que un Cddigo moderno los reconozca, pero hay que saber que sin la llave de
los efectos de la cosa juzgada, derivados de lo colectivo del interés, no hay
efectividad en su reconocimiento. A lo que hay que sumar que hoy, el derecho
programatico no esta bien visto y facilmente los jueces lo tornan operativo.
Uno de los senadores reconocio que fue algo que el Cédigo solo menciono,

pero en lo que no profundiz

. Ademas, habria que sumar la necesidad de la
gratuidad de los juicios que involucran causas colectivas, en las que esta invo-
lucrada la salud de la poblacién. En el juicio “Asociacion Civil Mujeres por la
Vida c. Ministerio de Salud-Estado Nacional” se queria trasladar la creencia
catdlica al resto del pais, prohibiendo el programa de salud sexual y procrea-
cién responsable establecido por la ley 25.673. Para inmiscuirse en la intimi-
dad de las familias no estan los derechos colectivos, pero si para, por ejemplo,
prohibir o advertir respecto de productos incursos en la medicalizacién de la
vida.

El Proyecto de 2012, que no suscribio en este sentido el Poder Ejecutivo, sefia-
laba algo que expuso Lorenzetti en su voto en el caso “Asociacion Civil Muje-
res por la Vida” (CSJIN, 31/10/2006 “Mujeres por la Vida - Asociacion Civil
sin fines de lucro -Filial Cérdoba- v. Estado Nacional). Se trata de los intere-
ses individuales por un lado, y la diferencia entre intereses homogéneos que
regulaba asi: “derechos individuales, que pueden ser ejercidos mediante una

accion colectiva, si existe una pluralidad de afectados individuales, con dafios

*L Art. 14 del CCYCN: “En este CAdigo se reconocen: a. derechos individuales; b. derechos
de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

%2 Decia Sanz: “(...) se reenvian a leyes futuras, que no sabemos cuando se van a sancionar y
de qué manera se van a sancionar, un monton de temas profundos, de cuestiones que preci-
samente este Codigo tenia la obligacion de resolver. ;Por qué no resolvemos el tema de los
derechos individuales homogéneos, las acciones de clase, las acciones de incidencia colecti-
va? ¢Por qué no lo resolvemos? ¢Por qué no podemos discutirlo? Citado por CONGRESO
DE LA NACION, 2013: 32.
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comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una causa comin” y
derechos de incidencia colectiva, “(...) que son indivisibles y de uso comun.
El afectado, el Defensor del Pueblo, las asociaciones registradas y otros suje-
tos que dispongan leyes especiales, tienen legitimacion para el ejercicio de
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumi-
dor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general”. La clasifica-
cién es una de las funciones (integradora) de las normas, que en este caso cla-
rifica la vida juridica, diferenciando y adjudicando consecuencias segun la
division. Si un interés es colectivo, la idea es que pueda ser ejercido por quien
tiene poder para impulsar mejor y mas idoneamente la causa, que es un fun-
cionario publico como el Defensor del Pueblo o las organizaciones dedicadas
a esos fines. Lo gracioso, si no fuera tragico, es que ya los constituyentes del
’94 creyeron que era necesario contar con alguien que defendiera al pueblo,
como si los diputados y senadores no defendieran ya al pueblo. Y encima que
instituyen la figura la tornan inutil, inoperativa. Aqui se esta incumpliendo el
art. 43: “Podran interponer esta accioén [de amparo] contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de inciden-
cia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones
que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacion®”. Ese mismo articulo manda a la
ley que regule los pormenores, y cuando tiene que hacerlo, retacea la protec-
cion. En efecto, el Proyecto de 2012 “(...) regulaba con buena técnica algunos
aspectos de la accion de resarcimiento grupal de los dafios a los derechos indi-
viduales homogéneos” (RABBI-BALDI CABANILLAS — SOLA, 2014: 94).

>3 La cursiva me pertenece.

24



El Codigo Civil y Comercial 2015 ante la complejidad... 25

Aunque se haga alusion a fallos como “Halabi, Ernesto c. PEN s. ley
25.87354”, “Mendoza, Beatriz c. Estado Nacionalss”, “Padec, c. Swiss Medi-
cal®™®, 0 a una interpretacion amplia, lo cierto es que el autor no quiere poner
en practica los derechos individuales u homogéneos o de incidencia colectiva;
lo que no impide declarar la injusticia de tal acto, y mas si el Codigo recepta
los “valores juridicos”. En el caso “Halabi” la Corte dice: “(...) donde hay un
derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea desconocido
(...)” (consid. 11). A pesar de la quita que hizo el P.E, la Corte en “Halabi”
habl6 de los procesos de esta naturaleza que vendran en lo sucesivo (consid.
14). La ley 24.240 de defensa del consumidor tiene un apartado sobre el tema:
“La sentencia que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el deman-
dado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares
condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario
previo a la sentencia en los términos y condiciones que el magistrado dispon-
ga” (art. 54). Lo que dice “Halabi” en los consid. 20 y 21. En el fondo de la
cuestion Halabi, la Corte sefiala que el fundamento de la inconstitucionalidad

es la violacién a la autonomia (consid. 27), que en este caso toma la forma de

> «La Corte crea accion colectiva y da alcance general a un fallo”, del 24.2.2009, CENTRO
DE INFORMACION JUDICIAL (C1J). Aqui la Corte traté un caso de servicios de comuni-
cacion telefénica e internet, que podian ser intervenidos sin expresion de causa. Alli se dijo
que su naturaleza era homogénea (causa factica coman), no colectiva (como el ambiente), ya
que hay derechos individuales divisibles, que los habilitados para plantear la accion eran los
afectados, como usuarios y abogados, en las condiciones de: causa factica comin que causa
lesién a una pluralidad de derechos individuales, pretension dirigida hacia los efectos comu-
nes, trascendencia social, idoneidad de los representantes legitimados, notificacion a los
interesados, publicidad del pleito, y que el interés individual no justifique la promocién de
una demanda, y cuyos efectos seran expansivos, producto de la cosa juzgada emanada de un
solo juicio. Juicio en el que la Corte Ilamé a una audiencia publica, con “amigos del tribu-
nal”.

> Sobre el tema p. v. GALATI (2009).

% C1J, “La Corte ratifica la legitimacion de las asociaciones de usuarios y consumidores para
iniciar acciones colectivas”, del 22.8.2013, en http://www.cij.gov.ar/nota-12035-La-Corte-
ratifica-la-legitimaci-n-de-las-asociaciones-de-usuarios-y-consumidores-para-iniciar-
acciones-colectivas.html (22.8.2015).
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la intimidad de la relacién abogado-cliente en el ambito de las comunicacio-
nes, ya que no se precisan las oportunidades ni las situaciones, ni el tratamien-
to de la informacion. Todo lo cual, en la salud, también tiene su correlato, ya
que se resguardan aqui la libertad y la intimidad, con lo cual la analogia es
estrecha. En el caso “Padec”, la Corte habilito la legitimacion de una asocia-
cion de usuarios y consumidores con motivo del alza de las cuotas de una pre-
paga, la que a su vez retaceaba su responsabilidad civil. Tanto en primera co-
mo en segunda instancia se rechazo la demanda porque no resultaba claro que
los afiliados hubieran avalado la demanda, es decir, por el caracter divisible y
no homogéneo de los intereses®”. La Corte dice que hay aqui un hecho Gnico
que configura una causa factica homogeénea (consid. 9) lo que habilita el juicio
colectivo.

Si el Codigo es Civil y Comercial parece inapropiado que se refiera a temas de
salud. Véase que en Francia, por ejemplo, hay un Code de la Santé Publique®®
y tiene una competencia muy amplia, diferenciada del Cédigo que supiera ges-
tar el mismisimo Napoledn, que nos sirvié de guia por estos lugares. Y como
este Codigo no debid tratar temas de salud es que cuando se refiere el articulo

18>° a los “derechos de las comunidades indigenas” los limita a la propiedad

> De no reconocerse la legitimacion, se iria contra el acceso a la justicia, ya que “[...] la
escasa significacién econémica individual de las sumas involucradas permite suponer que el
costo que insumiria a cada usuario accionar en forma particular resultaria muy superior a los
beneficios que derivarian de un eventual pronunciamiento favorable” (consid. 11).

%8 V. http://legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665
(26.2.2015).

9 Art. 18 del CCYCN: “Derechos de las comunidades indigenas. Las comunidades indige-
nas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano
segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la
Constitucion Nacional”.
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de sus tierras®®. En primer lugar son pueblos originarios, ya que indios hay en
la India. En segundo lugar, claro que tienen derechos preexistentes como los
sefiala la Constitucion y la ley 23302, que regula lo relativo a la propiedad y
adjudicacion de sus tierras, planes de educacion, salud, previsionales, vivienda
y recursos, y especificamente, la ley 26160 trata la emergencia en materia de
posesion y propiedad de tierras para evitar los desalojos y desocupaciones, que
debieron bastar®. O se incorporaba algo que podria haber sido (til, como lo

que sefala la senadora Escudero:

“(...) se elimina el derecho de las comunidades a ser consul-
tadas para la obtencion de su consentimiento libre, previo e
informado en lo referido a sus recursos naturales y culturales,
como los derechos de incidencia colectiva y a participar en su

gestion” (Congreso de la Nacion, 2013: 44).

En tercer lugar, si se quieren tratar los derechos de los pueblos originarios, 0
se tratan todos, o ninguno, ya que quedan fuera sus derechos de la salud, ya
que bien pueden merecer reconocimiento sus terapias originales, ancestrales,
no convencionales, sobre todo si reclaman su aplicacion en hospitales publicos

0 alguno de sus miembros reclama ayuda del Estado, que opta por la medicina

% «E] Codigo Civil se ocupa de un aspecto, que es la posibilidad de actuacion de estos pue-
blos dentro del Derecho Privado. De manera que estas disposiciones no impiden el dictado
de otras leyes que desarrollen otros aspectos. Dentro del Codigo el articulo 18 es una cone-
xion entre la Constitucion y las leyes especiales vigentes y a sancionarse en el futuro” (LO-
RENZETTI, 2015: 86). El articulo habla de la posesion y propiedad de las tierras, cuando la
ley 23.302 tiene un titulo especialmente dedicado al tema (arts. 7 a 13) “De la adjudicacion
de las tierras”. Ya se sabe que el dictado de una norma no impide que otras se dicten. Quien
oficia de conexidn entre una norma y otra es la doctrina y la ciencia, estableciendo practica-
mente cuales son las conexiones y qué efecto se sigue de ellas.

81 “E] régimen concreto de esta propiedad seguira dependiendo de las regulaciones especia-
les, primordialmente la de la referida ley 23.302” (FISSORE, 2014: 76).
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“cientifica®®”. La ley 23.302 es muy completa en este sentido. Incluso en el
tema gue nos convoca ya era suficiente la ley sobre “politica indigena”, que en
la parte pertinente promueve: “El respeto por las pautas establecidas en las
directivas de la Organizacion Mundial de la Salud, respecto de la medicina
tradicional indigena integrando a los programas nacionales de salud a las per-
sonas que a nivel empirico realizan acciones de salud en areas indigenas” (art.
21, f).

Tampoco es propio del CC. que regule lo relativo a la capacidad de salud, en
este caso de los nifios y adolescentes en el art. 26%. Lo que el Cédigo encierra
y donde hay mas cuestionamientos es en los adolescentes de 13 a 16 afios, ya
que recién a los 16 adquiere plena capacidad en lo relativo a la salud. En aque-
lla franja la ley da pautas a los fines de analizar el caso concreto, ya que otra
pauta es que no pueden darse generalizaciones. Otra es la del “grado de madu-
rez suficiente”. El CC. vuelve sobre esta pauta a la hora de hablar de la “res-

ponsabilidad parental”, senalando la orientacion basica del “grado de madu-

%2V. el fallo “N. N. o U., V. s/ proteccién y guarda de personas”, del 12.6.2012, donde se
obliga a un nifio a la vacunaciéon compulsiva. LA LEY 26/06/2012, 26/06/2012, 7 — Sup.

Const. 2012 (junio), 66 — LA LEY2012-D, 182.

%3 Art. 62 del CCYCN: “La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus re-
presentantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente
puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situa-
ciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asisten-
cia letrada. La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que
le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume que el
adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos
tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un
riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que com-
prometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe
prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se
resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto
a las consecuencias de la realizacion o no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su
propio cuerpo”.
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rez” (art. 639, inc. ¢). En situaciones de duda, se puede dar un valor a ella, y
aportarse el abogado del nifio, que podria junto con otros profesionales develar
la voluntad del adolescente, ya que la persona tiene “derecho a ser oida”, y
“participar en sus decisiones” relativas a su persona. Hay que velar ademas
por su “interés superi0r64”, pauta ya elaborada por la Convencion de los Dere-
chos del Nifio. También se alude a preservar su “vida”, “salud” e “integridad
fisica”. Siempre teniendo en cuenta la opinién médica. Entonces, por mas que
el Codigo divida a los tratamientos en invasivos 0 no invasivos, en realidad, el
juez siempre debe oir y dar participacion al adolescente, ya que la Medicina y
él son quienes juzgaran si el tratamiento es sensible para él tanto objetiva co-
mo subjetivamente. Hoy el caso es la estrella ya que el propio Codigo, con sus
pautas, habilita al singularismo. Asi se entiende también la existencia de los
comités de ética. De ahi que no tenga virtualidad el principio general de que
“la persona menor de edad ejerza sus derechos a traves de sus representantes
legales®”. El real significado de esta frase, en consonancia con el resto del
articulo, es que dichos representantes seran tenidos en cuenta a los fines de
considerar lo mejor para el adolescente. De lo contrario no se entenderia la
“responsabilidad parental”, que ya no es mas “patria potestad”, ni tampoco se
entenderia para qué existe la educacion sexual en las escuelas, sean o no de
gestion estatal, etc. Para mayor claridad el art. 639, cuando habla de la respon-
sabilidad parental, sefiala: “la autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, dismi-

nuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de

% «E] interés superior del adolescente prima para la resolucién del conflicto que pueda plan-
tearse entre el mismo y sus progenitores, teniendo como base de dicha resolucién la opinion
médica con relacion a las consecuencias que apareje la realizacién o no del acto terapéutico
conflictivo (...)” (HERRERA, 2015: 117).

% Lagicamente, el codificador principal esta de acuerdo con dicha maxima. V. HERRERA
(2015).
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los hijos” (art. 639, b). Lo importante es el adolescente y su salud, su autono-
mia y como la lleva a cabo, siendo los padres un mero “apoyo”.

Otro punto de enorme tension es el relativo al financiamiento de la salud, no
porque lo trate el Cdédigo Civil y Comercial, sino porque el senador Anibal
Fernandez, hace alusién a la Historia del Derecho argentina, a modo de intro-
duccién al debate, mencionando que el Cddigo de Vélez era de inspiracion
anglofrancesa, incluso calvinista, y que él representa a un peronismo afin al
gaucho, a los desposeidos (Congreso de la Nacién, 2013). Se pasa de la Filo-
sofia a la accion cuando tenemos que preguntarnos quien paga la salud y qué
hacer con quienes no tienen para pagarla. Una Nacion crece cuando progresa,
cuando sus conocimientos crecen y avanzan e incluso quiebran modelos vetus-
tos. Nada se logra sin iniciativa, para lo cual hay que evitar la dadiva, la cari-
dad o el parasitismo. En eso era acertado Juan Calvino cuando decia que el
esfuerzo de cada uno es la medida de todas las cosas. En el tema de la salud,
sensible en tanto involucra la vida de las personas, creo que puede ser el ambi-
to en el que se muestre mejor la dadiva pero de posibilidades, para que cada
uno cuente con salud para encarar su proyecto de vida personal. En este senti-
do entonces, la salud aparece como presupuesto del ejercicio de los demas de-

rechos. Porque con salud cada cual puede ganar su sustento o perderlo.

5. Las enfermedades genéticas

El articulo 57% menciona practicas prohibidas. La disposicién legislativa

prohibe la modificacion del ser genérico, es decir, prohibe que la manipula-

% Est4 prohibida toda préctica destinada a producir una alteracién genética del embrién que
se transmita a su descendencia.
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cién genética afecte el patrimonio genético de la especie. Mas alla de todo,
esta disposicion toma consciencia de que “(...) una criatura humana entiende
su origen y puede hacerse responsable del disefio de su futuro” (PFEIFFER,
2008: 207). Frente a tantos dilemas acerca del cambio de especie y su posibili-
dad, el codificador tomé partido hacia la negativa, encerrando a la especie
humana en sus actuales caracteres e impidiendo mejoras, como en el coefi-
ciente intelectual, la resistencia a enfermedades, caracteristicas fisicas, etc.
Cabe preguntarse si estaria permitida una alteracion genética que tenga por fin
evitar enfermedades, como las degenerativas del cerebro como el Parkinson o
el Alzheimer, que se realice en embriones con motivo de una investigacion
cientifica®”. O, por qué no, el retraso de la muerte®®. La genética puede ser
usada para el mejoramiento de la calidad de vida, aunque hay excepciones®,

pero la regla deberia ser que la ciencia sea siempre bien utilizada. La senadora

%" Se podria eliminar permanentemente el gen dafiado, lo que es auspicioso, y se transmitiria
a la descendencia, pero por esta circunstancia el Codigo prohibe la préactica. V. GARCIA
MINIET-GONZALEZ FRAGUELA (2008). No refiriéndose directamente al tema se pro-
nuncia un autor por la prohibicion de: “(...) las practicas destinadas a alterar la constitucion
genética de la descendencia, salvo que se dirijan a prevenir enfermedades o la predisposicion
genética a ellas (...)” (SAUX, 2015: 304).

% Morin habla de esto: (...) los progresos en genética permitirian la erradicacion de aquello
que, si bien no programara la muerte, al menos desprogramara la vida, es la relacion humana
con la muerte lo que se modificaria profundamente. Se puede presagiar, para los humanos
por venir, sin duda no el ascenso a la inmortalidad, pero algo mas que una prolongacién de la
vida. Seria también una des-senectud, es decir, una regeneracion incesante del ser viviente en
todas sus facultades. Seria una amplia desmortalidad: no eliminaria la muerte, haria retroce-
der a la muerte natural y a ciertas muertes fortuitas de forma no infinita, ciertamente, sino
indefinida” (MORIN, 2006: 283-284). “La ‘esencia’ del hombre que buscamos mediante el
desarrollo de la tecnologia y biotecnologia es la de un hombre feliz y eterno” (PFEIFFER,
2008: 201).

69 Bergel da cuentas de las antinomias, aludiendo a la conciliacion entre la libertad del cienti-
fico y el peligro de la manipulacion del genoma humano. Luego sefiala la ambivalencia de la
ciencia que ya reconocia Edgar Morin: “estos nuevos conocimientos, si son tomados con una
base éticamente sdlida, pueden llevar a mejorar las condiciones de vida de los seres huma-
nos, a prevenir y combatir dolencias, a desarrollar nuevas dianas terapéuticas (...). Pero tam-
bién estos conocimientos pueden constituir un poderoso instrumento al servicio de una nueva
eugenesia que lleve a la discriminacion de individuos en multiples campos” (BERGEL,
2012: 50).
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Di Perna precisamente postulaba la negativa a este articulo por las mismas
razones: “(...) no podemos obligar a un padre o a una madre que posea una
carga genética con predisposicion a una enfermedad de este tipo de hacer todo
lo posible para que sus hijos no sufran de lo mismo, y esto es algo que me pa-
rece verdaderamente injusto (...)” Congreso de la Nacion, 2013: 71). Deberia
permitirse la experimentacion, con la aprobacion de un comité de ética, si es
para evitar la transmision a la descendencia de una afeccion en particular, si-
guiendo a Bergel (2012). Aunque ha habido casos por la negativa, como el de
la sordera™. En el Reino Unido si se han realizado modificaciones genéticas
en el embridn a fin de que el material sexual de una pareja con enfermedades
mitocondriales no se transmita a su descendiente. Y la senadora citada da
cuentas de la importancia de la ciencia para el avance del conocimiento, que si
se dio en el pais del Norte y que se prohibe injustificadamente en Argentina,

que:

(...) va en contra de todo lo que es el avance de la genética,
que es una de las ramas de la medicina que mas importante
va a ser a futuro, porque en el futuro las principales causas
de enfermedad y de muerte del ser humano van a ser las cau-
sas externas y las causas genéticas (Congreso de la Nacion,
2013: 71).

Evidentemente, si era la intencién regular el tema, se ha hecho de una manera

prohibitiva y desacertada. Bien pudo haberse condicionado la implementacion

0«(...) en el caso de los sordos (...) tienen una cultura valiosa que sera olvidada si se

aplica de forma generalizada una Unica norma relativa a las capacidades humanas (...)”
(NUSSBAUM, 2002: 15).
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de la investigacion cientifica al parecer de un comité de ética de la investiga-
cion, que tiene la idoneidad requerida para el caso. Bien podria permitirse la
“alteracion genética” si es para “la modificacion genética de células de un pa-
ciente para tratar alguna enfermedad, siguiendo a Garcia Miniet y Gonzélez
Fraguela (2008). La disposicion recuerda al DNU del ex Presidente Menem
que indiscriminadamente censuraba: “Prohibense los experimentos de clona-
cion relacionados con seres humanos”. Lo cual es un desacierto ya que el em-
brién no es un sujeto de proteccion juridica porgue no es persona, Sino un es-
tadio muy temprano en el desarrollo de la futura personalidad juridica. Ade-
mas, lo que esta fuera de duda y genera consenso, es la prohibicion de la clo-
nacién o la terapia génica con fines reproductivos o eugenésicos’’; lo que el
articulo no dice. Si se permitiria la terapia génica para evitar un mal’?, de lo
que tampoco habla el Cédigo.

La normativa internacional sobre el tema no es tan tajante como la regulacion

del CC. sino que contempla la posibilidad de que la genética sea usada a los

L El Proyecto de 1998 decia en su articulo 111: “Quedan prohibidas las précticas eugenési-
cas tendientes a la seleccion de genes, sexo o caracteres fisicos o raciales de seres humanos.
Ninguna modificacién puede ser realizada a los caracteres genéticos con la finalidad de
alterar los caracteres de la descendencia de la persona, salvo que tenga por objeto exclusivo
evitar la transmision de enfermedades o la predisposicion a ellas. Es prohibida toda practi-
ca que afecte la integridad de la especie humana, o que de cualquier modo tienda a la selec-
cion de las personas, o la modificacion de la descendencia mediante la transformacion de
los caracteres genéticos. Quedan a salvo las investigaciones que tiendan a la prevencion y
tratamiento de

enfermedades genéticas™. La regulacion de este tema, como un capitulo de la investigacion
en seres humanos deberia ser materia de una ley especial, y de un futuro Cédigo de la Salud.
72<(...) si se perfeccionara la técnica, se podria aceptar la terapia génica germinal, pues seria
mas simple realizar una sola vez el procedimiento que tener que llevar a cabo la terapia géni-
ca somatica en cada generacion. Si el proposito es prevenir el sufrimiento humano y la muer-
te prematura (y dado que éstos son valores universales y, por tanto no requieren previo con-
sentimiento), seria logico actuar en beneficio de generaciones futuras. En este caso, prevale-
ceria el principio de beneficencia por sobre el de autonomia. Ademas, hay enfermedades que
implican el Sistema Nervioso Central, en las que una intervencion temprana en el embrion
seria el tnico medio de conseguir una terapia efectiva, ya que seria muy complicado reparar
genéticamente las células nerviosas después del nacimiento” (GARCIA MINIET-
GONZALEZ FRAGUELA, 2008).
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fines de prevenir o erradicar enfermedades. La Declaracién Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos de 1997 establece en su art. 17
que: “Los Estados deberan respetar y promover la practica de la solidaridad
para con los individuos, familias o poblaciones particularmente expuestos a
las enfermedades o discapacidades de indole genética o afectados por éstas.
Deberian fomentar, entre otras cosas, las investigaciones encaminadas a
identificar, prevenir y tratar las enfermedades genéticas o aquellas en las que
interviene la genética, sobre todo las enfermedades raras y las enfermedades

endémicas que afectan a una parte considerable de la poblacion mundial”.

Prudentemente, la Declaracion permite sélo la clonacion terapéutica (art. 11),
y sobre investigacion genética sefala el art. 12, b): “La libertad de investiga-
cidn, que es necesaria para el progreso del saber, procede de la libertad de
pensamiento. Las aplicaciones de la investigacidn sobre el genoma humano,
sobre todo en el campo de la biologia, la genética y la medicina, deben orien-
tarse a aliviar el sufrimiento y mejorar la salud del individuo y de toda la hu-

manidad”.

La Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de 2005 men-
ciona la proteccion de las generaciones futuras: “Se deberian tener debida-
mente en cuenta las repercusiones de las ciencias de la vida en las generacio-
nes futuras, en particular en su constitucion genética (art. 16) y habla del ac-

ceso a los recursos genéticos:

Se habran de tener debidamente en cuenta la interconexién entre los seres hu-
manos Yy las demas formas de vida, la importancia de un acceso apropiado a

los recursos bioldgicos y genéticos y su utilizacion, el respeto del saber tradi-
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cional y el papel de los seres humanos en la proteccion del medio ambiente, la

biosfera y la biodiversidad (art. 17).

El Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y la Biomedicina de 1997 ha-
bla de las “intervenciones en el genoma humano” en el mismo sentido “salu-
dable”: “No podra realizarse intervencion alguna en el genoma humano si no
es con fines preventivos, terapéuticos o diagnoésticos, y a condicién de que no
tenga por objeto introducir ninguna modificacion en el genoma de la descen-
dencia” (art. 13).

La Declaracion Internacional sobre Datos Genéticos Humanos de 2003 esta-
blece que “Los datos genéticos humanos y los datos protedmicos humanos
podran ser recolectados, tratados, utilizados y conservados solamente con los
fines” (art. 5) de: “investigacion medica y otras formas de investigacion cienti-
fica, comprendidos los estudios epidemioldgicos, en especial los de genética
de poblaciones, asi como los estudios de caracter antropologico o arqueologi-
co, que en lo sucesivo se designardn colectivamente como “investigaciones
médicas y cientificas” (pto. ii), 10 cual da a entender la posibilidad de la inves-
tigacion cientifica en genética.

Como ocurre en todos los &mbitos, no hay que demonizar ni sacralizar a la

genética, como tampoco hay que tornarla omnipotente, ya que la Epigenética’

3 «(...) la accion de los genes, particularmente en los animales dotados de un aparato neuro-
cerebral, estd mediatizada, en lo que concierne al control del organismo y del comportamien-
to, por este aparato de caracter epigenético lo que (...) complejiza y tempera la determina-
cidon genética” “(...) no es posible ni justo que un simple dato genético, con olvido de la
epigenética y de la pluralidad de factores que intervienen en el desarrollo del individuo, con-
duzca a un juicio terminante sobre ‘normalidad’ o ‘anormalidad”. El gen no solo interactia
con el medio, sino con otros genes (MORIN, 2006: 142). “(...) del mismo modo una ‘errata’
genética mal situada puede acarrear un desarreglo global del organismo, aunque el gen heri-
do no determina en absoluto la regulacion global del organismo” (BERGEL, 2012 52 y 143).
“El gen sigue siendo hoy, como las formas de vida que analiza la biologia, una simplifica-
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o la influencia del fenotipo en el ser humano y los grupos también cobra rele-

vancia. De lo contrario,

Esta postura reduccionista,

(...) centraliza (...) la totalidad de las disfunciones que pue-
den aquejar al individuo en una causa unica y evita (...) en-
trar en el complejo campo de los condicionantes sociales de
la salud, cuya atencién implica la implementacion de politi-
cas publicas que no se quieren 0 no se pueden ejecutar
(BERGEL, 2012: 57).

Por otra parte, parece un poco ingenua la prohibicion, ya que si en la Antigie-
dad existia la diferencia entre el amo y el esclavo o extranjero, en la Medieva-
lidad entre el fiel o el subdito y el sefior o el religioso, y en la Edad Moderna o
Contemporanea entre el proletario y el empresario, cabe preguntarse si en la
Postmodernidad no existirdn las diferencias entre los humanos y los super-
humanos’. La diferencia parece entonces insita a la especie que todavia lla-
mamos humana’. La solucién en este sentido depende de la erradicacién de

las diferencias entre la medicina de ricos y pobres, siguiendo a Garcia Miniet y

cion de la vida, que fuera de los laboratorios se vuelve cada vez mas compleja y cadtica”
(PFEIFFER, 2008: 204).

" Esta situacion se agravaria si la terapia que se aplica es la germinal, pues se crearia una
descendencia con caracteristicas beneficiosas sobre el resto de las personas, no beneficiadas
con la terapia. V. GARCIA MINIET- GONZALEZ FRAGUELA, 2008).

"> Asi se reconoce el avance imparable de la Genética: “los avances en la medicina y la inge-
nieria genética, singularmente a partir del descubrimiento de la cadena de ADN, han abierto
-y abriran cada vez maés, previsiblemente, de futuro- las perspectivas de incidir, artificial-
mente, en la conformacion genética de las personas humanas en gestacion” (SAUX, 2015
299). Algunas regulaciones particulares serian oportunas. V. por ej. GALATI (2011).
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Gonzalez Fraguela (2008)®. Si bien Foucault hablaba de la eterna diferencia
entre lo normal y lo que no lo es, lo que también es eterno parece ser el poder
economico. Este tema si reclama una ley sobre la investigacion en seres hu-
manos, aln ausente en nuestro pais, lo que indirectamente trataria la ética de la
investigacion cientifica, hoy esparcida en comités aislados. Con mala técnica
legislativa, el nuevo Cddigo vuelve sobre este tema al tratar la investigacion
en seres humanos en el articulo 58.

Un puente entre la genética y la investigacion con seres humanos se da a pro-
posito de los limites de la eugenesia. Es decir, el deseo de privarnos de enfer-
medades que tanto nos limitan, y el riesgo de querer la perfeccion de la raza o
de la especie humana. Parece muy aceptable querer librarnos del Alzheimer,
pero no parece tanto hacer alusion de lo propio con la sordera’’, el alcoholis-
mo y luego pasar a los nifios con mala disciplina. Parece un poco exagerado,
pero no esta de mas pensar lo siguiente: “del deshacerse de la discapacidad a
hacerlo con el discapacitado hay un paso y eso es lo que hay que tener bajo la

lupa al momento de pensar en la aplicacion de terapias génicas (...)” (PFEIF-
FER, 2008: 211-212).

6. Las investigaciones con seres humanos

’® Habria un reforzamiento bioldgico de las distinciones de clase, ya que, con toda seguridad,
el mejoramiento genético estaria solo al alcance de los pudientes. Esta técnica podria ser
usada para seleccionar ciertas caracteristicas humanas y crear una clase social, con la corres-
pondiente devaluacion de otras caracteristicas que no serian adecuadamente valoradas
GARCIA MINIET, y GONZALEZ FRAGUELA, 2008). Bergel también da cuentas de “(...)
un mundo globalizado que ha acrecentado las desigualdades, creando grandes focos de po-
breza por doquier” (BERGEL, 2012:47).

7«[...] el caso de una pareja homosexual de sordas que gesto voluntariamente un hijo sordo.
Con un claro sentido eugenésico, las sordas consideraron que el mejor humano es el sordo y
lo generaron” (PFEIFFER, 212).

CARTAPACIO DE DERECHO



Elvio Galati

El tema de la ética de la investigacion cientifica esta inscripto en la descon-
fianza hacia la voluntad del ser humano que, en este caso, investiga. En sus
primeros momentos, no se dejo librado a los médicos el establecimiento de la
deontologia profesional. Tanto en la clinica como en la investigacion, hay co-
mités que evallan el accionar de los médicos. La ley (alemana por ejemplo) o
el precedente (estadounidense por ejemplo) fueron insuficientes para proteger
al sujeto de la investigacién’®. Los hechos histéricos que todos conocemos, y
que en parte aqui rememoraremos, no hacen sino recordarnos dicha descon-
fianza a la voluntad”®.

La ética plantea también una contradiccidn y es una ocasién para la hipocresia.

El examen critico descubre una contradiccion flagrante en la obligacién de
renunciar por principio a nuestro propio interés para servir al interés de los
demas. Si lo bueno es el desinterés, ;por qué el prdjimo se interesa tanto en
que yo sea realmente desinteresado? ;No estaré sirviendo al egoismo ajeno al

intentar cumplir con mi mas alta y renunciativa virtud?.

No es cierto entonces que la ética se base en el respeto a los demas, se basa
también en el respeto a nosotros mismos.

Contemplar una solucién a este problema nos indica que la clave no puede
estar entonces en la mera racionalizacion de la cuestion o, mejor dicho, la

aceptacion de la razén que otros elaboran, sino en la necesaria voluntad que

"8 Lo que nos llama a mantener siempre viva la llama de la justicia, como un elemento in-
dispensable del Derecho. Sobre el trialismo p. v. GALATI (2012). Sobre el cambio de para-
digma que implica el fortalecimiento del sujeto de la clinica v. GALATI (2011). Ya no sera
el médico el Unico juzgador de la bondad de su accionar, tanto en la clinica como en la inves-
tigacion.

V. SAVATER (1992).
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implica la conmocion ante el dolor del otro, y la aceptacién del protagonismo
de nuestra voluntad en la valoracion, que se puede plasmar en el acuerdo que
surge dia a dfa en los comités. ;Quién hubiera pensado que los comités®® po-
drian ser la herramienta para volver a confiar en la voluntad? Alli la solucién
no esta dicha de antemano, sino que se construye con el acuerdo de todos.

La investigacion en seres humanos® (art. 58 del CCYCN)®? debi6 formar parte
de una legislacion especial, por la importancia que tiene el tema, y el impacto
en la salud colectiva y en las generaciones futuras. Como se dice sobre Hob-
bes, no solo creia que la ciencia era poder, como lo pensaba Bacon, sino que la
ciencia sirve unicamente al poder, lo cual no es desacertado, salvo que se sub-
estime la capacidad corruptora del poder (citado por Rodriguez Feo (1992).

Ademas, se tiende a abusar del poder, salvo que se lo emplee para causas jus-

8 Sobre los comités de ética hospitalarios p. v. GALATI (2015).

81 Sobre el tema p. v. MARTINEZ (2003) (2005) (2010) (2012). Acerca de una historia de la
ética de la investigacion cientifica p. v. TEALDI (2008).

82 Art. 58 del CCYCN: “La investigacion médica en seres humanos mediante intervenciones,
tales como tratamientos, métodos de prevencion, pruebas diagnésticas o predictivas, cuya
eficacia o seguridad no estan comprobadas cientificamente, solo puede ser realizada si se
cumple con los siguientes requisitos: a. describir claramente el proyecto y el método que se
aplicara en un protocolo de investigacion; b. ser realizada por personas con la formacion y
calificaciones cientificas y profesionales apropiadas; c. contar con la aprobacion previa de
un comité acreditado de evaluacion de ética en la investigacion; d. contar con la autoriza-
cion previa del organismo pablico correspondiente; e. estar fundamentada en una cuidadosa
comparacion de los riesgos y las cargas en relacion con los beneficios previsibles que re-
presentan para las personas que participan en la investigacion y para otras personas afec-
tadas por el tema que se investiga; f. contar con el consentimiento previo, libre, escrito,
informado y especifico de la persona que participa en la investigacion, a quien se le debe
explicar, en términos comprensibles, los objetivos y la metodologia de la investigacion, sus
riesgos y posibles beneficios; dicho consentimiento es revocable; g. no implicar para el par-
ticipante riesgos y molestias desproporcionados en relacion con los beneficios que se espera
obtener de la investigacion; h. resguardar la intimidad de la persona que participa en la
investigacion y la confidencialidad de su informacion personal; i. asegurar que la participa-
cion de los sujetos de la investigacion no les resulte onerosa a éstos y que tengan acceso a la
atencion médica apropiada en caso de eventos adversos relacionados con la investigacion,
la que debe estar disponible cuando sea requerida; j. asegurar a los participantes de la in-
vestigacion la disponibilidad y accesibilidad a los tratamientos que la investigacion haya
demostrado beneficiosos™.
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tas. Esto no tiene que ver con las relaciones civiles y mucho menos con las
comerciales. La investigacion no es un tema privado, es decir, del Derecho
Privado, ni tampoco exclusivamente del Derecho Publico®, porque a la cien-
cia la hacen, en interaccion, las personas, las instituciones y el Estado. No trata
con mercancias, sino con personas, con la salud de las personas®. De ahi que
sea auspicioso que se ocupe de ella el Derecho de la Salud, cuya especial exi-
gencia de justicia es la proteccion del paciente®™, mientras que el Derecho de la
Ciencia, apunta a la proteccion del investigador®®, dos especiales débiles juri-
dicos. Si es auspicioso que por primera vez una ley regule las investigaciones
en seres humanos®’, porque hasta el momento solo contabamos con la resolu-
cion 1490/2007 del Ministerio de Salud de la Nacion sobre “buenas practicas
de investigacion clinica en seres humanos” y la resolucion 1480/2011 sobre
“guia para investigaciones en salud humana”. Puede ensayarse que la tibieza
nacional en la regulacion se deba a que en el fondo se trata la salud de una

competencia provincial®, ya que no se haya delegada en forma expresa al go-

99, <

% Dijo el juez del caso “Glaxo™: “(...) la salud publica excede lo individual por cuanto
conforma un derecho colectivo, de todos los habitantes del planeta. Es un derecho humano
de medular importancia que resulta primordial proteger (...)”.

8 Esta idea no queda alli sino que puede tomar cuerpo ante problemas como el financia-
miento. “Concernant le tabac, les historiens travaillent beaucoup plus souvent pour la dé-
fense (I'industrie du tabac) que pour l'accusation (les victimes atteintes de cancers du pou-
mon). Ce qui s'explique par l'importance des moyens financiers dont dispose 1'industrie”
GIREL (2014). “En el tabaco, los historiadores trabajan mucho méas seguido por la defensa
(industria del tabaco) que por la acusacion (las victimas afectadas de cancer de pulmén). Lo
gue se explica por la importancia de los medios financieros de los que dispone la industria”
(trad. del autor).

% V. CIURO CALDANI (2004/5). V. th. GALATI (2011).

8 V. CIURO CALDANI (1992). V. th. GALATI (2014).

87 «La norma no cuenta con precedentes directos en los proyectos de reforma previos al C6-
digo (...)” (SAUX, 2015: 306). “(...) ninguno de los ocho proyectos anteriores de reformas
del CC. argentino habia incorporado reglas sobre este asunto” (LAMM 2015:142).

% En contra: “(...) con esta legislacion sobre investigacion con seres humanos, queda en
claro que pertenece a la 6rbita nacional” (LAMM 2015: 143).
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bierno federal, segtin el art. 121 de la CN®. No est4 de mas rescatar esto ya
que el federalismo es una suerte de agrupamiento acordado, es decir, no se
estd ante una forma politica en donde las decisiones son tomadas por una ca-
beza en soledad, sino que hay varias unidades, lo que implica que la ciencia se
maneje de manera ejemplar, espontanea, y los cambios se seguiran por imita-
cion, si los criterios o pautas son dignos de ser repetidos, y no porque verti-
calmente se bajen como lineas a obedecer. Lo cual no impide la coordinacion
y trabajo en red entre los participantes.

Si bien es acertado que los proyectos de investigacion médica estén controla-
dos por un comité de ética de la investigacion cientifica, debi6 especificarse
que el mismo tendria que estar autorizado a funcionar por algin organismo
oficial, como una Universidad® o el Estado. También debié asegurarse que la
no participacion de una persona en un proyecto de investigacion no implica la
pérdida del tratamiento clinico que se le venga suministrando. Pudo regularse
también lo relativo al uso compasivo de los medicamentos, que es tal cuando
no existe un tratamiento cientifico indicado o no es efectiva la terapéutica
convencional, y la persona se encuentra en estado terminal (sida, cancer, de-
mencia, epilepsia)®. Punto que fue tratado en la Declaracién de Helsinki en el
numeral 37. Lo que fundamenta aln mas la necesidad de la ley especial y por
qué no un futuro Cédigo de la Salud®.

Comparando el CC. con la Declaracion de Helsinki 2013, se ven las siguientes

relaciones:

% «Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su in-
corporacion”. Sobre el tema p. v. GARAY (2008).

% En el caso de las universidades privadas deberia agregarse el control pablico.

%! La disposicion 840/95 contindia con la explicitacion de los requisitos que debe cumplir el
medicamento o terapia en cuestion. Sobre el tema p. v. CARDOSO- CANTAFIO (2010).
CIRUZZI (2011).

% En Francia existe el “Code de la Santé Publique”, con la tltima modificacién del 5.9.2015.
V. http://legifrance.gouv.fr/ (16.9.2015).
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Tema Caodigo Civil (2014)

Declaracion de Helsinki (2013)

Un proyecto de investi-
gacion cientifica des-

cripto en un protocolo®

Art. 58, a)

“Describir claramente el
proyecto y el método
que se aplicara en un

protocolo de investiga-

Pto. 22. Agrega la nece-
sidad de

cientifica, fases previas

bibliografia

con animales, mencio-

nar afiliaciones, patroci-

cion” nadores, posibles con-
flictos de interés, incen-
tivos, compensaciones
para los sujetos.
La calificacion necesaria | Art. 58, b) Pto. 12.

de los investigadores®. | “Ser realizada por per- | “La investigacion médi-

% Para describir la finalidad de los investigadores y la utilidad practica del proyecto. V.
PFEIFFER (2008). Es “(...) la herramienta fundamental para que el investigador organice
sus actividades en forma logica y efectiva”. “Dentro de ese contexto también debemos estar
informados respecto de lo conocido acerca del problema, qué posiciones existen en cuanto al
mismo, y estudios previos sobre la teméatica. En torno de estas cuestiones se comienza a
‘construir’ un documento que finalmente llegara a ser el protocolo de estudio”.

Escribir es pensar dos veces: primero cuando se tiene la idea, y luego cuando se la refleja en
un papel. De esta forma, redactado el proyecto, “una vez formulado el plan, la recomenda-
cion a tener en cuenta es analizar si lo que hemos escrito serviré para contestar la pregunta en
el contexto de algo factible de implementar con un nivel de error aceptable” (BOTTASSO
2013: 1-4).

% “Es muy recomendable que el investigador sea una persona ilustrada puesto que ello aca-
rrea no pocas ventajas. Por un lado permite sopesar y combinar ideas preexistentes para pro-
veer una nueva interpretacion de los fendmenos”. Como el dicho sefiala: el diablo mas sabe
por viejo que por diablo. En otras palabras, las cosas no hablan, no se descubren, es el inves-
tigador el que las hace hablar. De alli que el indicado es fundamental. “La ciencia abunda en
ejemplos donde la consideracion de ideas ajenas a la disciplina en cuestion o a la misma
ciencia provee de formas innovadoras de concepcion del problema en cuestion. Nadie desco-
noce, por otro lado, que un hecho paradojal es un estimulo poderoso para la imaginacion
cientifica”. (BOTTASSO 2013: 5). Piénsese en el caso de la teoria de la deriva de los conti-
nentes. “(...) el meteordlogo Alfred Wegener, mirando ingenuamente el mapa del Atlantico
Sur, habia notado que la faz oeste del Africa y la costa este de Brasil se ajustaban la una a la
otra” (MORIN, 2007: 38). Por ello es tan importante que haya Filosofia en todas las carreras:
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sonas con la formacion y
calificaciones cientificas

y profesionales apropia-

ca en seres humanos
debe ser llevada a cabo

s6lo por personas con la

das”. educacion, formacion y
calificaciones cientificas
y éticas apropiadas. La
investigacion en pacien-
tes o voluntarios sanos
necesita la supervision
de un médico u otro pro-
de

competente y calificado

fesional la salud

apropiadamente”.

La aprobacion del comi- | Art. 58, ¢) Pto. 23, primer parrafo.

té de ética apropiado™ “Contar con la aproba- | Agrega la transparencia

ese poder de reflexion e interrogacion sobre los grandes problemas del conocimiento y la
condicion humana, de acuerdo a MORIN (2002). Ademas, permite una actitud personal que
quiebra supuestos. Todos los grandes fildsofos siempre contradijeron sus tradiciones.

% Los tiempos han cambiado tanto y la necesidad de la complementariedad entre especiali-
dad y globalidad es tan fuerte, que pareceria dificil sostener hoy lo que dijo la Corte en el
caso “Baricalla de Cisilotto, Ma. del Carmen c. Nacion Argentina s. accion de amparo”, del
27.1.1987: “(...) no incumbe a los jueces en el ejercicio regular de sus atribuciones, sustituir-
se a los otros poderes del Estado en las funciones que le son propias” (consid. 4). En primer
lugar porque los jueces tienen, por el Cédigo Civil actual, mas atribuciones, a pesar de que se
niegue formalmente valor a la “jurisprudencia”, y porque el antiguo poder de la Administra-
cién Pablica, el PE, hoy tiene que ser compartido con los comités de bioética.

La existencia de un comité de ética de la investigacion cientifica da por supuesto el hecho de
que los valores no son objetivos, ni absolutos, ni revelados, ni dados, ni esencias, ni autori-
zados, ni cosa por el estilo, sino que devienen (no son), y son discutidos por seres humanos,
que llegan a acuerdos sobre lo que son. Los valores son complejos. “Hay que colocarse a
igual distancia del objetivismo absolutista (e ingenuo) que del subjetivismo relativista” (FE-
RRER, 2003: 35). Sin descuidar la realidad, ni la utopia a la que todos aspiramos, prefirién-
dose que haya libertad o igualdad alli en donde ellas falten. “La ética moderna paso asi a
tener como caracteristica principal el proceso de argumentacion acaecido en espacios publi-
cos de discusion, en oposicion al proceso reflexivo individual basado en valores religiosos,
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cion previa de un comité | e independencia *° del
acreditado de evaluacion | comité.

de ética en la investiga-

metafisicos o culturales, que eran las caracteristicas de las éticas tradicionales” (FORTES
LORENZO, 2008: 364). Hasta 1973 la homosexualidad era una enfermedad y ain hoy el
transexualismo y el travestismo son catalogados por el DSM V (Manual Diagnostico y Esta-
distico de los Trastornos Mentales de la Asociacion Americana de Psiquiatria) como “disfo-
ria de género”. V. GALATI, “Una mirada compleja de la medicalizacion y juridizacion de la
salud en relacion a la transexualidad”, inédito. Hace poco se conoci6 una resolucion del Mi-
nisterio de Salud por la cual los homosexuales pueden volver a donar sangre, cuando nunca
debieron ser prohibidos, ya que se basaba la prohibicion en un prejuicio. La res. 865/2006
senalaba que estaban inhabilitados como donantes de sangre quienes hayan tenido “relacio-
nes sexuales de hombre con otro hombre”. “El SIDA (...) es un caso (...) en donde se conju-
gan (...) entes naturales (proteinas, virus, estructuras y mecanismos inmunol6gicos); relacio-
nes sociales y situaciones de poder (marginacion, represion, liberacion) y configuraciones
discursivas, es decir, las construcciones (...) [en las cuales] se construye una realidad simb6-
lica (‘sidoso’; ‘peste rosa’; ‘marginal’, etc.)” (SAMAIJA, 2004: 35). “El principal medio
preventivo, y por ahora el Unico, es el comportamiento responsable (...)” (BERLINGUER,
1996: 56). Lo cual no tiene que ver con la Biologia ni con la terapéutica.

En efecto, “(...) lo que puede poner en riesgo la vida de las personas actuales y futuras es
algo que debe ser controlado por la comunidad y por el Estado que la representa” (PFEIF-
FER, 2008: 225). “La superacion de criterios utilitaristas que subordinan los derechos indi-
viduales a un supuesto bienestar universal definido por expertos, se manifiesta en este marco
de lucha inacabada por los derechos humanos” (GONORAZKY, 2008: 113). Asi se ha visto
gue tanto la democracia como la aristocracia (cientifica) pueden equivocarse.

En cuanto a la composicion del comité, la resolucion 1480/2011 del Min. de Salud establece:
“Entre sus miembros debe haber profesionales de la salud y expertos en metodologia, en
ética de la investigacion y en derechos de participantes, ademas de personas legas en ciencias
pero capacitadas para considerar una gama de valores comunitarios, culturales y morales.
Los miembros deben renovarse periédicamente con el fin

de conjugar las ventajas de la experiencia con las de las nuevas perspectivas. Para mantener-
se independientes de los investigadores, los CEI deberan evitar que todo miembro que tenga
un interés directo en un proyecto participe en la evaluacion y la decision acerca del mismo”.
A pesar que la ley de comités hospitalarios de bioética n°24742 diga que se trata de comités
gue supervisan la investigacién (art. 1), se trata de una norma referida a los comités hospita-
larios, y por ende, los comités de ética de la investigacion tienen dictdmenes vinculantes, a
diferencia de los hospitalarios (art. 4).

En cuanto a indicadores externos de calidad de los comités, puede decirse que “(...) el aca-
tamiento a las regulaciones, la acreditacion, la composicion y el conocimiento de sus miem-
bros, la socializacion de la informacion y las practicas (...) aseguran su calidad interna (...)”
(GONORAZKY, 2008: 115).

% «(...) el sorteo de los CEI para impedir su eleccion por parte de los patrocinadores y/o
investigadores y cualquier tipo de vinculo econémico con ellos, es decir, el contrato directo
de servicios por parte de los patrocinadores al CEI” (GONORAZKY, 2008: 117).
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cion”.

Aprobacion del orga-
nismo publico corres-

pondiente”’.

Art. 58, d)

“Contar con la autoriza-
cion previa del organis-
mo publico correspon-

diente”.

No regula.

Facultad del comité de
seguimiento® y evalua-

cion.

No regula.

Pto. 23, segundo pérra-
fo.

El Comité tiene el dere-
cho de controlar los en-
sayos en curso. El inves-
tigador tiene la obliga-
cion de proporcionar
informacion del control
al comité, en especial
sobre todo incidente
adverso grave. No se
debe hacer ninguna en-
mienda en el protocolo
sin la consideraciéon y

aprobacion del comité.

% Ya que puede ser obligado en caso de responsabilidad civil, por su deber de seguridad. V.
LEGAULT-PATENAUDE- PARENT (2009). Se trata de la “[...] autoridad publica del con-
trol de la salud [...]” (SAUX, 2015 304).
% Sobre todo ante algunos estudios que habilitan la suspension de la investigacion sin dar
explicaciones o por problemas administrativos. V. GONORAZKY (2008). Ademas, “en los
estudios de cohorte la falta de seguimiento de los participantes es una fuente de error siste-
matico la cual puede plantear serias dificultades” (BOTTASSO 2013: 31). En el caso “Gla-
x0” “[...] se advirtié una falta de seguimiento y registro adecuado de los eventos adversos
ocurridos durante el estudio que permitiera descartar la seriedad de los mismos en [...] [cier-

tos] sujetos [...]” (consid. 13).
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Después que termine el
estudio, los investigado-
res deben presentar un
informe final al comité
con un resumen de los
resultados y conclusio-
nes del estudio.

Pto. 22, tercer parrafo.
En los ensayos clinicos,
el protocolo también
debe describir los arre-
glos apropiados para las
estipulaciones  después

del ensayo.

Relacién entre riesgos™

y beneficios.

Art.58,e) y Q)

“Estar fundamentada en
una cuidadosa compara-
cion de los riesgos y las
cargas en relacion con
los beneficios previsi-
bles que representan
para las personas que

participan en la investi-

Ptos. 16 a 18. Debe ha-
ber medidas para la re-
duccién de los riesgos,
que deben ser monito-
reados, evaluados y do-
cumentados, y una eva-
luacion continua con
probable suspension si

los riesgos son mayores

% Entre los riesgos hay que tener en cuenta que la ley 25.326 de proteccion de datos persona-
les menciona como datos sensibles los derivados de: origen racial y étnico, opiniones politi-
cas, convicciones religiosas, filoséficas o morales, afiliacion sindical e informacion referente
a la salud o a la vida sexual (art. 2). Lo que implica que el sujeto debe ser advertido de dicha
calidad, a los fines de conocer su derecho a negarse a suministrarlos.
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gacion y para otras per- | que los beneficios.
sonas afectadas por el
tema que se investiga”.
“No implicar para el
participante riesgos vy
molestias desproporcio-
nados en relacion con
los beneficios que se
espera obtener de la in-

vestigacion”.

Consentimiento

mado'®

infor-

Art. 58, f)

“Contar con el consen-
timiento previo, libre,
escrito, informado y es-
pecifico de la persona
que participa en la in-
vestigacion, a quien se le

debe explicar, en térmi-

Ptos. 14 y 25 a 32. In-
cluye la consulta a los
familiares o lideres de la
comunidad. Prohibe las
represalias en caso de
no participacion. Con-
templa la relacion del

paciente con el médico,

1% para lograr una mayor conscientizacion del sujeto involucrado en el experimento al que se
le propone participar hay quienes hablan de un “consentimiento educado” en lugar de mera-
mente informado, a los fines de la preparacion para la toma de la decisién. V. ALERM
GONZALEZ (2008).

El consentimiento debe ser logrado adn en investigaciones cualitativas, en donde el sujeto de
investigacion es visto no como tal sino como informante, pero que puede padecer perjuicios
derivados de la investigacion; tal el caso de un estudio sobre violencia sexual, en donde se
colectaba la informacion durante una entrevista en profundidad, que puede involucrar dafio
psicologico hacia aquellas que vivieron la experiencia traumatica. V. SCHOPPER (2009).
Algunas faltas relatadas sobre el consentimiento informado son: informacion incompleta
sobre objetivos, riesgos, efectos adversos, y visitas planeadas a los hogares; informacion
muy detallada y complicada; formulacidn sesgada del texto para inducir a una respuesta po-
sitiva; sobreestimacion del beneficio para los participantes y la comunidad; falta de procedi-
mientos para asegurarse de que la informacion dada fue entendida.
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nos comprensibles, los
objetivos y la metodolo-
gia de la investigacion,
sus riesgos y posibles
beneficios; dicho con-
sentimiento es revoca-
ble”,

En el caso de los nifios,
rige el art. 26. Parece
gue como un proyecto
de investigacion cienti-
fica debe garantizar que
los beneficios superan
los riesgos, no implica-
ria una investigacion una
actividad riesgosa, por
lo cual solo se requeriria
el consentimiento del
nifo.

“Las investigaciones que
utilizan nifilos son nece-
sarias porque hay pro-
blemas especificos de la
infancia”. Como se trata
de un grupo vulnerable,

“[...] solo pueden ser

a fin de no sufrir violen-
cia moral, en cuyo caso
debe ser pedido por otra
persona. Se incluye el
consentimiento y asen-
timiento referidos a per-
sonas incapaces, y el
desacuerdo del incapaz
debe ser respetado. Se
regula el consentimiento
provisorio, que es el
permiso que da un co-
mité para investigar pa-
cientes inconscientes vy
no se cuenta con el re-
presentante, a pesar de
lo cual debe procurarse
a la brevedad. Los datos
también requieren per-
miso y en caso de no
hallarse los titulares,
basta con la autorizacion

del comité.
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realizadas cuando no
fuera posible hacerlas en

adultos y cuando los

beneficien

directamente’®"”,
Patrocinadores,  afilia- | No regula. Pto. 22.
ciones, fuentes de finan- “El proyecto y el méto-
ciamiento®®®, conflictos do de todo estudio en
de interés'®. seres humanos deben

191 Tanto Pasteur contra la rabia, como Sabin contra la poliomielitis, utilizaron nifios para
experimentar [...] los nifios involucrados en experimentos deben representar una fraccion
poblacional de todos sus segmentos, y no debe haber prevalencia de nifios de grupos socio-
econdmicos, raciales o étnicos, cuando ese tipo de seleccidn no sea necesario para la experi-
mentacion (...) Hay que poner especial atencion en este colectivo porque “(...) en poblacio-
nes privadas de derechos, el acuerdo en someter a sus hijos a ensayos clinicos frecuentemen-
te estd motivado por la basqueda de atencion médica y por la falta de entendimiento pleno de
lo que sea investigacion” (MOTA, 2008: 361). De ahi que haya que hacer hincapié en la
sencillez de la explicacién de la diferencia entre clinica e investigacion, a fin de no someter
la primera a la segunda, lo que redunda en la revocabilidad del consentimiento.

102« os estudios biomédicos, cada vez con mayor frecuencia, reciben financiamiento de
empresas comerciales. Estos patrocinadores tienen buenas razones para apoyar métodos de
investigacion que son ética y cientificamente aceptables, pero ha habido casos en los que las
condiciones de financiamiento pudieron haber introducido sesgos. Puede suceder que los
investigadores tengan poca o ninguna incidencia en el disefio de los ensayos, acceso limitado
a los datos brutos, o limitada participacion en la interpretacion de datos, o que los resultados
de un ensayo clinico no puedan ser publicados si no son favorables para el producto del pa-
trocinador. El riesgo de sesgo puede, ademas, asociarse con otras fuentes de apoyo, como el
gobierno o fundaciones. Como personas directamente responsables de su trabajo, los investi-
gadores no debieran realizar acuerdos que interfieran indebidamente en su acceso a los datos
0 en su capacidad para

analizar los datos de manera independiente, preparar manuscritos o publicarlos”. Pauta 2.
Consejo de Organizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas (CIOMS), en colab. con
la OMS (2002).

Una investigacion financiada por una tabacalera seria poco creible. “La cigarette est l'inven-
tion la plus dangereuse de I'histoire de la civilisation. Elle devrait étre interdite, non seule-
ment a cause de sa nocivité, mais parce qu’elle est inutilement et exagérément dangereuse.
Elle est bien plus létale que nécessaire: ¢’est un objet qui tue [...]” (GIREL 2014). “El ciga-
rrillo es el invento mas peligroso de la historia de la civilizacion. Deberia ser prohibido, no
solamente a causa de su nocividad, sino porque es inutil y exageradamente peligroso” (trad.
del autor). “Au moins 25 Prix Nobel ont per¢u des sommes d'argent des fabricants, et recu
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describirse claramente y
ser justificados en un
protocolo de investiga-
cion. El protocolo debe
hacer referencia siempre
a las consideraciones
éticas que fueran del

caso y debe indicar co-

des bourses du célebre Conseil Américain de la Recherche sur le Tabac (CTR), le principal
organe responsable de la recherche menée par l'industrie pour servir d'écran de fumée”. “Al
menos 25 premios nobeles percibieron sumas de dinero de los fabricantes y recibieron becas
del famoso Consejo Americano de la Investigacion sobre el Tabaco, el principal érgano res-
ponsable de la investigacion organizado por la industria para servir de pantalla de humo”
(trad. del autor). “[...] la dépendance a la nicotine est aussi forte que celle a I'néroine ou a la
cocaine. [...] L'industrie a réussi a nous faire croire que fumer était une forme de liberté,
alors qu'il s'agit en réalité d'une forme d'esclavage”. Id. “[...] la dependencia a la nicotina es
tan fuerte como la de la heroina o la cocaina. [...] La industria triunfé en hacernos creer que
fumar era una forma de libertad, mientras que se trata en realidad de una forma de esclavi-
tud” (trad. del autor). El entrevistado es autor del libro "Golden Holocaust. La conspiration
des industriels du tabac", trad. por Johan Frédérik Hel Guedj, Paris, Editions des Equateurs,
2014.

1% Por un lado, en el comercio, los productores tratan de inducir a los consumidores a com-
prar, prescindiendo de sus intereses, y por otro lado, el médico aconseja siguiendo los intere-
ses del paciente. BERLINGUER, (1996). “Los médicos seducidos mediante invitaciones a
eventos y regalos, pueden ser proclives a recetar medicamentos 0 a emplear equipos de de-
terminadas marcas a pesar de la disponibilidad de otros mas baratos e igualmente eficaces”
(MARTINEZ, 2010: 8). Hay una manera de prometer fidelidad al paciente. Al famoso ju-
ramento hipocrético habria que agregar este: "I, , am committed to practicing medicine in
the best interest of my patients and on the basis of the best available evidence, rather than on
the basis of advertising or promotion. | therefore pledge to accept no money, gifts, or hospi-
tality from the pharmaceutical industry; to seek unbiased sources of information and not rely
on information disseminated by drug companies; and to avoid conflicts of interest in my
practice, teaching, and/or research”. V. http://www.nofreelunch.org/pledge.htm (20.9.2015).
“Yo, , estoy comprometido a practicar la medicina en el mejor interés de mis pacientes y
sobre la base de la mejor evidencia disponible, en lugar de sobre la base de la publicidad o
promocion. Por lo tanto, me comprometo a no aceptar dinero, regalos o la hospitalidad de la
industria farmacéutica; buscar fuentes imparciales de informacion y que no se basen en la
informacion difundida por las compafiias farmacéuticas; y evitar conflictos de intereses en
mi practica, la ensefianza y/o investigacion”. (Trad. del autor). (D’ARCY, Emma, y MO-
YNIHAN, 2009: 1).
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mo se han considerado
los principios enuncia-
dos en esta Declaracion.
El protocolo debe in-
cluir informacion sobre
financiamiento, patroci-
nadores, afiliaciones
institucionales, posibles
conflictos de interés e
incentivos para las per-
sonas del estudio y la
informacion sobre las
estipulaciones para tra-
tar o compensar a las
personas que han sufri-
do dafios como conse-
cuencia de su participa-
cion en la investigacion.
En los ensayos clinicos,
el protocolo también
debe describir los arre-
glos apropiados para las
estipulaciones  despues

del ensayo.

Uso del placebo™®. No regula. Pto. 33. EIl principio es

1% “En 1954, para probar la eficacia de la vacuna Salk, 200.745 nifios norteamericanos
recibieron tres dosis de esa vacuna y otros 201.229 nifios recibieron tres inyecciones de pla-
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la comparacion con la
mejor intervencion pro-
bada'®, con excepcio-
nes: cuando no existe,
por razones metodoldgi-
Se

cas. interpretaran

restrictivamente las ex-

cepciones.
Intimidad y confidencia- | Art. 58, h) Pto. 24.
lidad de la informacion | “Resguardar la intimi- | “Deben tomarse toda

personal*®.

dad de la persona que
participa en la investiga-
cion y la confidenciali-

dad de su informacion

clase de precauciones
para resguardar la inti-
midad de la persona que

participa en la investi-

personal”. gacion y la confidencia-
lidad de su informacion
personal”.
Gratuidad™’ y atencion | Art. 58, i) Pto. 14, 15. Incluye
médica. “Asegurar que la parti- | compensaciones  eco-

cebo, sin que sus padres lo supieran —pensaban que ellos estaban recibiendo la vacuna [...]”
(MOTA, 2008: 361).

105« ] probar nuevos productos contra otros existentes requiere mas tiempo y dinero que

demostrar su eficacia contra placebos” (MARTINEZ, 2010: 39). Por ello es tan resistido el
placebo por la industria farmacéutica.

1% «[...] brindar informacion sobre una persona otorga un importante instrumento de control
sobre ella [...] existe el riesgo de que los datos obtenidos sean usados para otra cosa que no
sea el mero beneficio del paciente [...] La privacidad exige que los datos resultantes de cual-
quier tipo de test no puedan ser revelados mas que al paciente” (PFEIFFER, 2008: 222). La
Universidad Nacional de Rosario tiene la resolucién 337/2015 sobre “Etica en el tratamiento
de datos en la investigacion cientifica”. V. http://www.unr.edu.ar/noticia/9379/etica-en-el-
tratamiento-de-datos-en-la-investigacion-cientifica (25.9.2015).
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cipacion de los sujetos | némicas™".
de la investigacion no
les resulte onerosa a és-
tos y que tengan acceso
a la atencion médica
apropiada en caso de
eventos adversos rela-
cionados con la investi-
gacion, la que debe estar
disponible cuando sea

requerida”.

Grupos y personas vul- | No regula. El art. 59 | Ptos. 19 y 20. Se requie-

197 Esto recuerda el comunicado que el 25.1.2012 emiti6 el Ministerio de Ciencia a ins-
tancias de la Comision Asesora en Terapias Celulares y Medicina Regenerativa, a raiz de la
euforia desatada por los tratamientos con células madre. Expres6 que: “Hasta el momento,
hay dos tratamientos con células madre que resultan terapéuticamente eficaces y sin riesgos
secundarios: el trasplante alogénico de células madre de médula dsea, sangre periférica y
cordon umbilical; y el autotrasplante de células madre de médula dsea y sangre periférica
para tratar enfermedades curables a partir de protocolos aceptados. Fuera de estos tratamien-
tos, no existe evidencia clinica reproducible y contundente, ni tratamientos establecidos a
nivel nacional e internacional, que hayan demostrado la eficacia del autotransplante de célu-
las madre de médula dsea o cordén umbilical para mejorar o curar enfermedades altamente
discapacitantes”. Interesa en este punto que se trata de una eficacia no comprobada y mucho
menos onerosa. “Desde hace algunos afios, comenzaron a aparecer instituciones médicas
privadas que ofrecen tratamientos de autotrasplante de células madre para tratar enfermeda-
des como: las paralisis por lesiones cerebrales o de la médula espinal, las neurodegenerativas
como la enfermedad de Parkinson o trastornos metabélicos como la diabetes. En algunos
casos se trata de procedimientos experimentales que deben demostrar su eficacia y seguridad
en seres humanos, por lo que deben contar con un protocolo aprobado y sin costo para el
paciente, quien debe ser informado del caracter experimental del tratamiento. En ocasiones
los procedimientos son presentados a los potenciales pacientes y sus familiares con promesas
incomprobables de curacién y mejora de las enfermedades, a pesar de la evidencia que sefia-
la que muchas de las practicas ofrecidas no poseen efectos terapéuticos comprobados ni si-
quiera en modelos animales”.

1% Es decir, “[...] indemnizacion integral por dafios que surjan como consecuencia de su
participacion en el estudio de investigacion [...]”. Y no meramente cubrir los costos del tra-
tamiento. Todo segin “[...] la teoria del riesgo, que genera el deber de reparar de manera
integral los dafios ocasionados como consecuencia de actividades que exigen obligaciones
t4citas de seguridad, de esencia objetiva [...](GONORAZKY, 2008: 115-116.
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nerables'®. tiene un apartado que se | re una proteccion espe-

199 Recuérdese el asunto Tuskegee. “Esta investigacion comenzd en 1932, y su objetivo era
analizar el curso natural de la sifilis por medio del seguimiento de 400 varones negros en
Alabama. En este estudio no se intent6 ofrecer una posibilidad terapéutica a los probandos,
aunque la penicilina habia sido descubierta en 1950. En 1972 el periodico ‘The New York
Times’ publico un articulo que informaba de estos hechos, lo cual dio origen al escandalo y a
la suspension del proyecto. La alarma publica creada en los EE.UU. especialmente sensible a
la segregacion racial y a los derechos individuales, llevo al presidente de ese pais a encargar
al Congreso de la Nacion, la creacion de la Comision Nacional para la Proteccion de los
Sujetos Humanos en la Investigacion Biomédica (1974), la cual dio origen al Informe Bel-
mont (1978)” (GAUDLITZ, 2008: 139).

En efecto, “las autoridades de salud del pais anfitrion y el comité de evaluacion ética nacio-
nal o local debieran garantizar que la investigacién propuesta corresponda a las necesidades
y prioridades de salud del pais anfitrién y que cumpla con los estandares éticos necesarios”.
Pauta 3. CIOMS, op. cit. Recuérdense “[...] las investigaciones no éticas en la transmision
vertical de VIH-sida en paises pobres [...]” (TEALDI, 2008: 350). “[...] en la investigacion
se utilizaron dosis reducidas de AZT, y tiempos igualmente reducidos de tratamiento en
comparacion a los establecidos en el protocolo ACTG-076. Y hubo nueve estudios patroci-
nados por los NIH, entre ellos uno en Tailandia, en el cual se prob6 el AZT versus placebo.
La justificacion fue que igualmente la poblacion en estudio no tenia acceso al medicamento”.
“Esa asociacion de intereses gubernamentales, académicos y comerciales explica también
gue las investigaciones no éticas sobre la transmision vertical del sida realizadas en 17 mil
mujeres de Republica Dominicana, paises africanos y Tailandia, denunciadas por Lurie y
Wolfe en 1997, fueran patrocinadas por el Departamento de Salud de Estados Unidos, los
Institutos Nacionales de Salud, el Centro de Control de Enfermedades de Atlanta y la Uni-
versidad de Harvard” (RODRIGUEZ FUNES, 2012:351-359).

En el caso “Glaxosmithkline Argentina SA. — Abate, Héctor — Tregnaghi, Miguel s. infrac-
cion ley 16463”, fallado por el Juzgado en lo Penal Econdmico n°2 el 28.12.201, en uno de
los sujetos observados, el consentimiento fue otorgado por la abuela analfabeta; en otro caso
se vacuno a un sujeto cuya madre se habria negado a participar del estudio; hubo inadecuada
documentacion de filiacién de los sujetos; firma de la abuela, siendo que el padre del menor
es mayor de edad; firma el padre menor de edad, encontrandose en tramite tanto el DNI del
padre como el de la madre; inadecuada documentacion de tutela legal segun lo establecido
por el Codigo Civil; incorporacion al estudio del sujeto cuya madre, quien otorga el Cl, tiene
antecedentes de psicosis, sin evaluar su capacidad al momento del ingreso al estudio, sino
meses después. Si bien parecen infracciones menores el Juzgado sefialé: “[...] aun cuando se
halle maculado de irregularidades formales, las mismas adquieren relevancia, en la medida
en que pueden terminar con directa incidencia en los seres humanos: la repercusion en la
salud de los mismos no puede ser apreciada solo en funcion de efectos inmediatos, puesto
que es sabido que determinadas secuelas, s6lo son pasibles de ser corroboradas en un futuro

[.].
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refiere a los discapacita-

dosllo

, que no pueden
ser sometidos a investi-
gaciones sin su consen-
timiento libre e informa-
do, garantizandoseles los

apoyos. En cuanto a los

cifica. Se justifica la
investigacion si respon-
de a un problema del
grupo y no pudo tomar-
se otro no vulnerable, a
la vez que se beneficiara

de la investigacion.

nifos de 13 a 16 afos,
en tanto la investigacion
no significa un trata-
miento invasivo o el su-
frimiento de un riesgo
grave, pueden consentir

si lo desean (art. 26).

Acceso a los beneficios | Art. 58, j) Pto. 34.

de la investigacion™*. “Antes del ensayo clini-

10 «“Pe 1956 a 1970, Krugman y colaboradores, en sus experimentos en la Willowbrook
State School, una escuela para nifios con retardo mental en Staten Island, New York, conta-
minaron intencionalmente miles de ellos con el virus de la hepatitis infecciosa”. MOTA, op.
cit., pag. 361.

" Hay que cuidarse de que las personas poderosas no se aprovechen de la pobreza, debili-
dad o dependencia de los otros, usandolos para alcanzar sus propias metas, sin beneficios o
compensaciones para aquellos. TEALDI (2008). “[...] medicamentos que, de haber demos-
trado utilidad, deberian continuar siendo administrados al paciente concluido el ensayo de
acuerdo al criterio médico”. GONORAZKY, op. cit., p4g. 116.

En referencia a los “beneficios” no deben ser confundidos con las obligaciones de los profe-
sionales, ya que la atencién médica, analisis u otros exdmenes son obligaciones de los médi-
cos, no beneficios, y por los examenes obtienen informacién. Cfr. tb. TEALDI, 2008: 401.
Por ello hay que cuidar que esto no signifique una induccion a que pacientes sin tratamientos
participen en estas investigaciones. Id. Y si fuera asi, se trata de un grupo vulnerable, lo que
especifica la proteccion.

Como se confirma en el caso “Buiiés, Valeria c. Obra Social Unién Personal s. amparo”
(CSJN, 19.5.2010) es necesario que la terapia que se reclama esté aprobada por las autorida-
des sanitarias del pais o de otros paises, 0 que integre el Programa Médico Obligatorio. En
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co, los auspiciadores,
investigadores y los go-
biernos de los paises
anfitriones deben prever
el acceso post ensayo a
todos los participantes
que todavia necesitan
una intervencion que ha
sido identificada como
beneficiosa en el ensa-
yo. Esta informacion
también se debe propor-
cionar a los participan-
tes durante el proceso
del consentimiento in-

formado”.

Reduccion de los dafos

al ambiente.

No regula.

Pto. 11.

“La investigacion médi-
ca debe realizarse de
manera que reduzca al

minimo el posible dafio

aquel caso, en donde se reclamaba una vacuna T-linfocitaria para la esclerosis multiple, no
habia siquiera protocolos en curso de aprobacion. Se sefiala también que habia alternativas
terapéuticas. Habla de la gratuidad de los procedimientos, para evitar lucrar y perjudicar a
los pacientes. No se habia probado la superacion de la fase Il (en animales). La resolucion
840/1995 de ANMAT exige: “Debe al menos haber completado la fase I de investigacion,
para la enfermedad o sintoma que se indica, no considerdndose estudios realizados para otras
indicaciones”. También se pide que: “[...] la droga ha sido previamente autorizada por la
autoridad sanitaria de un pais extranjero”.

56




El Codigo Civil y Comercial 2015 ante la complejidad... 57

al ambiente”.

Publicacidn de los resul- | No regula. Ptos. 35 y 36. La base
tados'*? de datos debe ser publi-
ca, y se deben publicar
los datos inconclusos,
negativos y positivos**;
y citar las fuentes de
financiamiento, afilia-

ciones y conflictos de

interés™*.
Uso compasivo de me- | No regula. Pto. 37. Si no hay inter-
dicamentos. venciones probadas, o

las probadas no dan re-
sultados, con consejo de
experto y consentimien-
to del paciente o repre-

sentante puede probarse

12 «La transparencia no hace ética a la conducta, pero permite el juicio de la comunidad
sobre ella [...]” (PFEIFFER, 2008: 225). “Se recomienda enfaticamente la publicacion de los
resultados, tanto positivos como negativos, de las investigaciones, para facilitar su transpa-
rencia y para evitar que se repitan estudios ya realizados y se someta a nuevos participantes a
un riesgo innecesario” (Pto. A8, res. 1480/2011).

13 «[...] s6lo se publican algunos resultados, y bajo el argumento de evitar el espionaje entre
empresas, hay un ocultamiento de lo que se experimenta” (PFEIFFER, 2008: 216).

“La saisie de millions de documents confidentiels a permis de révéler ces manipulations et
de démontrer que la ‘fabrication d'ignorance’ était un élément essentiel de la campagne de
désinformation et d'intoxication menée par l'industrie du tabac [...]”. “La incautacion de
millones de documentos confidenciales permiti6é revelar estas manipulaciones y demostrar
que la ‘fabricacion de la ignorancia’ era un elemento esencial de la campafia de desinforma-
cién y de intoxicacion llevada a cabo por la industria del tabaco [...]” (trad. del autor) (Gl-
REL, 2014).

4 <[] los aspectos comerciales no tienen por qué reflejar las preocupaciones y necesidades
sociales” (PFEIFFER, 2008: 217).
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si hay esperanza de vida
0 de alivio del sufri-

miento.

Notese que en caso de conflicto entre una regulacion nacional y la internacio-
nal, es indudable la primacia del derecho internacional, que no por no estar
escrito es menos vigente, ya que se trata de la costumbre internacional en ma-
teria de proteccion de los sujetos de la investigacion™.

Habria que desterrar, 0 en menor medida conciliar, tratando la diferencia entre
“ciencia basica” y “ciencia aplicada”. No habria que atemorizar a los jovenes
investigadores diciéndoles que su ciencia debe ser aplicada, induciéndolos a
que asi investiguen para que sus proyectos obtengan financiacion. Esto es per-
verso, porque es una manera indirecta de condicionar las investigaciones. No
toda investigacion debe tener un impacto directo en las politicas de salud y la
practica médica. Esto forma parte de la ética publica, ya que les marca una
pauta de camino a los gobernantes, y deberia ser estudiado por la ética de la
investigacion cientifica. Semejante libertad hay que dejar para que las investi-
gaciones posen sus fundamentos en una disciplina o en varias, no obligando a
llenar formularios que aprisionan los deseos del investigador**®. Hay que bus-

car un equilibrio entre lo que Spinoza decia en cuanto a la Filosofia, que era la

"5 En el caso “Arancibia Clavel” la CSIN le dio plena juridicidad. V. GALATI (2012).

1% Sobre la multidisciplinariedad y la transdisciplinariedad p. v. GALATI (2015). “En los
burocratizados sistemas de evaluacion, en auge desde los 90, predomina un fuerte acento
eficientista y métrico de la produccién. Esto tiende a encorsetar las mentes de los investiga-
dores y, en la préctica, podria tornarlos menos proclives a reflexionar sobre las responsabili-
dades éticas que entrafia el conocer. Resulta improbable que siguiendo los carriles que brinda
el sistema se pueda llegar a aportes en el sentido del pensamiento complejo” (GALATI,
2013:25).
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alegria de entender y lo que Althusser expresaba al sefialar que era el arma
para la revolucion.

El CC. fallé en no incluir principios, que son los que pueden llegar a ayudar en
caso de ausencia de reglamentacion, y que si contiene Helsinki (ptos. 1 a 15).
Algo que debi6 haber incluido el Codigo fue la necesaria consideracion que
tiene que tener el juez de las declaraciones de la Asociacion Médica Mundial
referidas a las investigaciones en seres humanos, cuya Gltima version es la de

Brasil de 2013. El propio punto 10 expresa:

Los médicos deben considerar las normas y estandares éticos, legales y juridi-
cos para la investigacion en seres humanos en sus propios paises al igual que
las normas y estandares internacionales vigentes. No se debe permitir que un
requisito ético, legal o juridico nacional o internacional disminuya o elimine
cualquiera medida de proteccion para las personas que participan en la inves-

tigacion establecida en esta Declaracion.

Desde incluso antes de 1994, ya los juristas sabian de la primacia del Derecho

Internacional*!’

, 'y el Derecho de la Salud contiene normas internacionales,
como las de la Asociacién Médica Mundial, las disposiciones sobre salud de
los tratados sobre derechos humanos (art. 75, 22°, CN.), los instrumentos so-
bre personas con padecimientos mentales, los referidos a la genética, etc. To-
dos estos instrumentos internacionales, deben ser tenidos en cuenta, en parti-
cular por los comités u organismos que aprueban investigaciones con seres
humanos y por los propios cientificos dedicados a este tema. Uno de los prin-
cipios de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados establece que

un Estado no puede alegar disposiciones de su derecho interno como justifica-

V. los arts. 31, 75, 22° y cc. de la CN.
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cién para el incumplimiento de un tratado (art. 27), lo que se entiende si se
quiere evitar la responsabilidad internacional del Estado que no cumple su pa-
labra empefiada a nivel internacional. No hay que olvidar que Argentina puede
ser demandada ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos si incum-
ple alguno de ellos en el desarrollo de cualquier investigacion cientifica.

Hay que tener en cuenta que quienes redactaron aquel parrafo de Helsinki pen-
saron, en alguna medida acertadamente, que el Derecho solo estd compuesto
por normas, y que ellas suelen usarse como triquifiuelas para esquivar la justi-
cia, cuando, por ejemplo, desde el trialismo, la norma interactla con otros
componentes también juridicos para brindar una solucion de justicia y saluda-
ble a la persona.

La Epistemologia y la Gnoseologia nos permiten profundizar en el estudio del
conocimiento y caer en la cuenta de que la ética tifie al proyecto de investiga-
cién pantonomamente, es decir, desde su primerisimo comienzo, hasta su fin,
en sus consecuencias. Es decir, que atribuir a las ciencias caracter descriptivo
0 explicativo, o diferenciarlas entre estudios observacionales o clinicos!*®, pre-
tendiendo neutralidad y objetividad en el investigador, es algo en desuso, lo
que implica reconocer que ya es susceptible de analisis ético financiar una in-
vestigacion y dejar de hacerlo con otra™®. Asi, (...) las fronteras entre la Sa-
lud y la Etica siguen siendo imposibles de establecer nitidamente (...) el con-

cepto nuclear de ‘prevencion’ es imposible desprenderlo de los modos o esti-

8 Seguin que el investigador observe eventos estudiando casos, o que intervenga sobre el
problema que modifique un resultado, como la hipertension arterial, respectivamente. BOT-
TASSO (2013).

9 No es casual que el Comité de Etica de Médicos sin Fronteras revise protocolos sobre
enfermedades olvidadas, que dan lugar a proyectos de investigacion olvidados, sobre:
Leishmaniasis, Colera, Chagas, Fiebre de Marburgo, Ulcera Buruli y Kalazar. V. SCHOP-
PER (2009).
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los de vida y esto lleva irremediablemente al campo de los valores de la vida
social” (SAMAIJA, 2004: 36).

Piénsese en las enfermedades olvidadas y la medicalizacién de la vida. Siem-
pre gue un investigador observa algo que antes no se lo habia hecho, ello ya
implica perturbar la realidad. Sera nuestra tarea ver como ese sesgo influye en
la misma y de qué manera impacta en nuestra investigacion.

El Cdd. Civ. no lo dice, ni podria decirlo, pero que sus disposiciones se cum-
plan no pueden ser mandadas por el propio Cédigo. He aqui solo un conjunto
de promesas, y su cumplimiento dependera de todos aquellos seres humanos
de buena voluntad. Las barbaridades que se han cometido y que todos los dias
se pueden cometer son prueba de que no hay valores universalmente aceptados
ni que ellos estan inscriptos en las consciencias de todos. Ademas de que los
términos valorativos son abstractos y equivocos, lo que hace dificil el acuerdo,
siguiendo a CAMPS (1992)*%°. No obstante todo ello, el respeto al ser humano
en las investigaciones deberia ser un capitulo mas del llamado al respeto del
ser humano en general. En efecto, la ética, y la ética de la investigacion cienti-
fica no pueden ser sino complejas, es decir, una conjuncién articulada de entes
reales, es decir, la moral la hacemos en la practica todos los dias viendo nece-
sidades e injusticias, de entes ideales, es decir, la moral es abstracta, y provie-
ne de lo que deseamos que ocurra, y del acuerdo entre los seres humanos*?, y
ello es lo que nos propone el nuevo Codigo Civil. “La salud (...) pertenece al
orden del ser (cosas y causas), pero también al orden del deber ser (con repre-
sentaciones o significados)” (SAMAIJA, 2004: 36). Somos muchos los que no

queremos mentir, y muchos los que queremos amar. Como planteaba al prin-

120 No hay forma de sefialar a la cosa para mostrar su significado.

121 Basarab Nicolescu plantea el estudio de la transdisciplinariedad a partir de distintos
niveles de realidad, niveles de organizacion, y con una dimensién subjetiva. Para méas preci-
siones v. GALATI (2015).
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cipio, un punto de partida para el rescate de la voluntad, de la buena voluntad,
puede ser la valorizacion del sujeto en el concierto pablico, es decir, amar a
los demas como a nosotros mismos, pero también a nosotros mismos como a
los demas*?. Si no se fortalece al individuo, hay solo un paso para que diga:
“solo cumplia 6rdenes”. El protagonismo, se exige tanto al médico, para que
no sea aplastado por la industria farmacéutica y se convierta en ejecutor de la
publicidad de las empresas, y se exige al paciente, para que no crea que su ac-
tividad se reduce a tomar una pastilla, en tanto no puede reprimirse un sintoma
sin tener en cuenta que existe en un cuerpo, siguiendo a Berlinguer (1996).
Hagamos que la necesidad, la utopia terrenal y el acuerdo luchen contra todos
los obstaculos que nos propone la préactica de la investigacion cientifica. Po-
demos combinar el egoismo de la propia preservacion, un fundamento de la
moral, con la colaboracion unidos a otros seres humanos, del que también po-
demos sacar provecho, siguiendo a Savater (1992)'?*. Como nos motiva

Nietzsche!?*

, un investigador no es un cerebro que conoce, sino un hombre
que cuida y se cuida, que ayuda y se ayuda. En este marco de participacion se

entiende entonces el consentimiento informado.

122 «Solo quien se ama convenientemente a si mismo sabrd como amar a los demas y sobre
todo por qué amarles”. “[...] la moral se basa en una mentira, quiza, pero en una mentira
necesaria, imprescindible para reconciliar dentro de cada uno de nosotros la contradictoria
multiplicidad que nos constituye” (SAVATER, 1992: 587). En un sentido muy similar p. v.
JUSTO, Luis (2012). “[...] los elementos que se tienen en cuenta son como afecta esa inves-
tigacion a todos los implicados, la pertinencia de tal investigacion en relacion con las necesi-
dades de la comunidad, la garantia del respeto de los derechos de cada individuo real y po-
tencial al que tal investigacion puede afectar [...]” (JUSTO, 2012: 362). Un desafio que se
plantea, muy polémico, es el de la participacion de los sujetos en el disefio del proyecto, lo
que tiene su antecedente en la metodologia de la investigacion-accion. Todo lo cual se en-
marca en la tradicion de la investigacion cualitativa. Sobre el tema p. v. GALATI (2007).

123 Cita a Schopenhauer: “La muchacha que ama desea descubrir, en la infidelidad del ama-
do, la devota fidelidad de su propio amor” (SAVATER, 1992:587).

124 cuando escribe sobre Schopenhauer. V. SAVATER (1992).
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7. El consentimiento en la clinica

En un nuevo yerro de técnica legislativa, los codificadores incluyen un tema
de salud en un codigo civil y comercial, como es el del consentimiento infor-

mado!®

, que a su vez ya estaba regulado en la ley de derechos del paciente, ni
siquiera en un articulo, sino en un capitulo que lo trataba pormenorizadamen-
te. El articulo mezcla el consentimiento para un tratamiento y el consentimien-
to para la participacion de un sujeto en una investigacion cientifica. Si en el
art. 58 se habla de la investigacion pues alli debi6 incluirse el consentimiento.
El art. 59 habla de la base de la dacion del consentimiento que es la “informa-
cion clara, precisa y adecuada”, mismas palabras que emplea el art. 5 de la ley

26.529. La idea del consentimiento informado parte de la base de que el pare-

125 Art. 59 del CCYC: “El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones
en salud es la declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir
informacion clara, precisa y adecuada, respecto a: a. su estado de salud; b. el procedimien-
to propuesto, con especificacion de los objetivos perseguidos; c. los beneficios esperados del
procedimiento; d. los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e. la especificacion
de los procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el
procedimiento propuesto; f. las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedi-
miento propuesto o de los alternativos especificados; g. en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones
que lo coloquen en igual situacion, el derecho a rechazar procedimientos quirdrgicos, de
hidratacién, alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria,
0 produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por Unico efecto la prolongacion en el tiem-
po de ese estadio terminal irreversible e incurable; h. el derecho a recibir cuidados paliati-
vos integrales en el proceso de atencién de su enfermedad o padecimiento. Ninguna persona
con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre
e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite. Nadie
puede ser sometido a examenes o tratamientos clinicos o quirdrgicos sin su consentimiento
libre e informado, excepto disposicion legal en contrario.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiem-
po de la atencién médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser
otorgado por el representante legal, el apoyo, el cényuge, el conviviente, el pariente o el
allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacién de emergencia con riesgo
cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En

ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es
urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”.
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cer del médico puede no coincidir con el del paciente, siguiendo a Garay
(2008)*?°. El Codigo Civil y Comercial calca la ley de derechos del paciente a
la hora de mencionar los requisitos del consentimiento, y entonces tiene que
hacer referencia al “estado de salud”, “el procedimiento propuesto, con los
objetivos perseguidos”, “los beneficios esperados”, “los riesgos, molestias y
efectos adversos previsibles”, el detalle de “los procedimientos alternativos y
sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento propues-

2

to”, y “las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento
propuesto o de los alternativos especificados”. Hay que insistir en que el pa-
ciente se halle en “(...) la posesion de opciones reales” (GARAY, 2008:558),
a fin de elegir. Todo lo cual hace a la comprension por parte del sujeto o pa-
ciente, a fin de que evalte la conveniencia de su recepcion o participacion.
Esto implica la autonomia, que previamente declara la ley de derechos del pa-
ciente (art. 2, e). Por ello, no puede reducirse el consentimiento a la mera fir-
ma de un formulario de autorizacidn, sino implicar un “proceso de decision de
conjunto”, que resulta en un acuerdo.

Si el profesional de la salud no est& de acuerdo con la préctica o la alternativa
terapéutica que elige el paciente, como la indicacion de un aborto terapéutico,
una esterilizacion quirdrgica o un tratamiento de fertilizacion asistida, debe
declinar su actuacién por objecion de conciencia, pero no condicionar ni im-
poner sus pareceres al paciente. EI Cddigo sefiala que hay que prescindir del
consentimiento si su actuacion es urgente o apunta a evitar un mal grave e in-
minente. Hay que agregar también los casos en donde se ve involucrada la
salud publica, ante la obligatoriedad de ciertas pruebas diagndsticas, vacuna-

ciones o tratamientos forzosos.

125 Sobre el tema p. v. GALATI (2011).
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8. Eutanasia

El Cddigo también contempla la eutanasia pasiva, que se da cuando que se
deja que la enfermedad terminal siga su curso normal, calcando la ley 26742,
que reformo la ley de derechos del paciente. Y se contempla también la evita-
cion de la distanasia, que es el ensafiamiento terapéutico. “[...] el paciente que
presente una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio ter-
minal, o haya sufrido lesiones que lo cologuen en igual situacion, informado
en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al
rechazo de procedimientos quirdrgicos, de reanimacion artificial o al retiro de
medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en
relacion con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesu-
rado. También podra rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacion
cuando los mismos produzcan como unico efecto la prolongacion en el tiempo
de ese estadio terminal irreversible o incurable”. A renglon seguido, la ley
contemplaba los cuidados paliativos, al establecer la necesidad incuestionable
de “aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufri-
miento del paciente” (art. 2, €). EI Codigo nombra lo que la ley conceptualiza.

El Cddigo regula el supuesto en que el paciente estd inconsciente y no expreso
previamente su voluntad, que ya estaba captado por la ley de derechos del pa-
ciente”: “En el supuesto de incapacidad del paciente, o imposibilidad de
brindar el consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico, el
mismo podra ser dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de la

Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de prelacion alli establecido™. Lo

127 «(..) este articulo comentado coincide casi textualmente con (...) lo establecido en el

capitulo III (arts. 5 y ss.) de la ley 26529 de derechos del paciente (...)” (SAUX, 2015:311).
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que el Codigo hace es explicitar las personas legitimadas: “[...] el representan-
te legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que
acompafie al paciente, siempre que medie situacion de emergencia con riesgo
cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En

ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su
actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”. Pablo
Albarracini era un Testigo de Jehova que rehusé recibir una transfusion san-
guinea pero su padre se negaba a respetar su declaracion de voluntad que ha-
bia formalizado en una directiva anticipada de salud ante escribano puablico. El
caso llega a la Corte y ésta decide el 1.6.2012 que se respete su voluntad ba-
sandose precisamente en la libertad, recordando el precedente Bahamondez,
que hacia referencia al sefiorio sobre el propio cuerpo (CSJN, Albarracini
Nieves, Jorge s. medidas precautorias”, del 1.6.2012). Un reciente caso judi-
cial que tratd este tema fue el de Marcelo Diez, que sufria un estado vegetativo
persistente por méas de 20 afios a raiz de lo cual tenia una apertura permanente
en su intestino delgado para recibir por sonda los nutrientes. La Corte habilit6
el retiro del soporte vital sefialando que los parientes habilitados testimonian
acerca de la voluntad del paciente tornando operativa la muerte digna o euta-
nasia pasiva (CSJN, D., M. A, s. declaracion de incapacidad” del 7.7.2015).
El Cddigo vuelve a tratar algo ya regulado en la ley de derechos del paciente,

como las directivas anticipadas (art. 60*%). Ejemplos de ellas serfan: “si tengo

128 «La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de
su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o per-
sonas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curate-
la. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas.
Esta declaracion de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento”. Incluso se
reconoce en SAUX (2015).

Se trata de la “[...] expresion de coOmo desearian ser tratados en ocasion de enfrentar situa-
ciones de grave riesgo de muerte o discapacidad, para el caso de que no estuvieren en aquel
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29 [13

una enfermedad terminal, quiero enterarme”, “no quiero recibir transfusiones
de sangre, por mis creencias religiosas, adn a riesgo de perder la vida**”, “no
quiero terapia intensiva”, “no quiero resucitacion, siguiendo a Manzini, y Ti-
nant (2008). Las practicas eutanasicas estan autorizadas aunque no todas. Si se
permite la eutanasia pasiva. Lo que el Codigo y la ley de derechos del paciente
no permiten es la eutanasia activa, que es una accion -positiva- encaminada a
dar muerte a un enfermo terminal, sin pronostico favorable y con dolores in-
soportables. La ley 26.742 establecié que “Toda persona capaz mayor de edad
puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o
rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y deci-
siones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médi-
co a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que
se tendran como inexistentes. La declaracion de voluntad debera formalizarse
por escrito ante escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo
cual se requerira de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracion podra
ser revocada en todo momento por quien la manifestd”. Si el Codigo tiene una
inspiracion nacional y popular, como lo sefialaba el senador Fernandez, debid
agregarse, para “justificar” la repeticion, que la manifestacion también podia
hacerse ante las defensorias oficiales, para garantizar el acceso de todos y to-

das a dicho derecho.

No corresponde llamar a esta figura “testamento vital” ya que no hay que es-

perar que la persona muera para que las directivas se cumplan, justamente

momento (...) en condiciones de manifestarse, o de que su manifestacion sea tomada en
cuenta (demencia, coma, confusion, afasia, etc. (MANZINI-TINANT,2008: 301).

129 Pablo Albarracini dijo: “Soy Testigo de Jehovda y NO ACEPTO TRANSFUSIONES de
sangre completa, glébulos rojos, glébulos blancos, plaquetas o plasma, bajo ninglin concep-
to, aunque el personal médico las crea necesarias para salvarme la vida” (consid. 2 del voto
del juez Petracchi).
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porque ellas surten efecto ante la inconsciencia de la persona y para restable-
cer su estado de salud. Tampoco hay que asociar las directivas anticipadas con
la “prueba”, siguiendo a SAUX (2015), figura del Derecho Procesal tendiente
a acreditar las manifestaciones de voluntad que haga una persona, ya que es lo
esperable que los médicos acepten las que incluyan los pacientes en los dife-
rentes casos, sin llegar a un juicio. Asi como los médicos quieren evitar los
juicios de mala praxis, también hay que evitar la judicializacion de la salud.
Para tornarlas operativas, habria que contar con un registro de las mismas. A
tal fin, el Colegio de Escribanos de Rosario cuenta con un Registro de Actos
de Autoproteccién. El tramite es gratuito y estrictamente reservado. Aunque
también pueden constar en la Historia Clinica, siguiendo a Manzini y Tinant
(2008). Se suele designar a una persona para que lleve adelante dicha manifes-
tacion de voluntad, una vez dado el supuesto de hecho de la inconsciencia del
manifestante. En las directivas pueden incluirse: clausulas relativas a la vida
cotidiana, a la salud (tratamientos, cuidados, dacion de 6rganos, persona en-
cargada de ejecutar las directivas, lugares de alojamiento, profesionales inter-
vinientes), sobre la curatela. Si es cuestionable que las directivas de salud con-
tengan clausulas relativas al patrimonio del manifestante'®, las que ademés de
ser impropias por tratar materia ajena a ellas mismas, podrian turbar los deseos
e intereses del requirente o sus herederos. También es cuestionable si incluir
disposiciones para ser ejecutadas luego de la muerte del otorgante, como dén-
de velarlo, eleccion del cementerio, la cremacion'®, o el destino del cuerpo

para investigaciones cientificas o dacion de 6rganos.

130 «g...) cuyas diferencias con los ‘testamentos patrimoniales’ que regula el ‘Derecho Suce-
sorio’ son notorias, ya que propenden a actos que hacen a la propia persona y no a su patri-
monio (...)” (SAUX, 2015: 312).

3L Asi lo prevé el Registro de Actos de Autoproteccion del Colegio de Escribanos de Rosa-
rio.
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Con respecto a lo que seria una filosofia de las directivas anticipadas, Golds-
chmidt (1987) sefialaba, en general, que habia que distinguir entre situaciones
cotidianas, para las cuales la voluntad suele ser inamovible, y situaciones vita-
les, en las cuales, cualquier decision a tomar puede ser cambiante’®, como en
el caso de las directivas, ya que podemos planear con todos los recaudos y
formalidades, pero llegado el momento, ante la situacion existencial, nuestra
voluntad sera la de ese momento, que Vvive en esas circunstancias irrepetibles y

fuera de toda planificacion.

9. La prevencion del dafio sanitario

En lo que refiere a la responsabilidad civil**®

, Se incorpora la prevencién del
dafio, lo que implica evitar actuar solamente ante el hecho consumado tipico
de la responsabilidad civil, promoviéndose la posibilidad de que se tomen me-
didas para evitar el dafo, disminuir su eventual magnitud o impedir su agra-
vamiento si ya se produjo. Todo lo cual hemos visto consagrada en innumera-
bles sentencias protegiendo la salud de las personas: adjudicando medicamen-

tos, tratamientos, cirugias, aparatos ortopédicos, etc., siguiendo a Sagarna

32 En el mismo sentido: “(...) no pueden prever puntualmente las particularisimas circuns-
tancias clinicas de las futuras posibles situaciones, deberian verse mas bien como un instru-
mento para orientar el buen criterio médico que como un mandato rigido a cumplir” (MAN-
ZINI- TINANT, 2008: 302). La cursiva es mia y apunta a resaltar que lo que hay que orien-
tar es el criterio del paciente.

133 Articulo 1710: “Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto de
ella dependa, de: a. evitar causar un dafio no justificado; b. adoptar, de buena fe y conforme
a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o dismi-
nuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del cual un
tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gastos en que
incurrio, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c. no agravar el dafio, si ya se
produjo”.

Articulo 1711: “Acci6n preventiva. La accion preventiva procede cuando una accion u omi-
sion antijuridica hace previsible la produccion de un dafio, su continuacion o agravamiento.
No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucion”.
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(2015). Hasta la sancién de un Cédigo de la Salud, es posible tomar analoga-
mente las disposiciones civiles. De lo que se trata es de actuar “(...) cuando
hay amenaza de un dafio (...) [para] prevenirlo” (GALDOS, 2015: 295). Pre-
venir implica preparar, disponer con anticipacion de los medios para evitar que
algo ocurra, advertir, informar o avisar, para que se evite algo, impresionar o
preocupar a alguien, en suma, anticiparse a un inconveniente. Por ej., circular
con precaucion ante la proximidad de un hospital, un geriatrico, etc. Hay que
tener en cuenta que asi como antes era antijuridica la conducta que hacia
cuando se prohibia, u omitia cuando se prohibia actuar, hoy también es antiju-
ridica la conducta que evita prevenir. Se pueden mencionar como ejemplos en
el ambito del Derecho de la Salud™**: la orden de no fumigar con agroquimicos
un campo vecino a un barrio de viviendas; el pago de una indemnizacion a un
trabajador ante la urgencia de salud por desprendimiento de retina; la cobertu-
ra total de gastos por una obra social para un trasplante de médula ésea; gastos
sanatoriales y quirdrgicos pagados durante la sustanciacion de un juicio; una
lista de los productos transgénicos por parte de los comercios de una munici-
palidad; la prohibicion de la instalacion de una antena de comunicaciones mo-
viles; el aseguramiento de la continuidad y regularidad en la entrega de medi-
camentos y tratamientos para el HIV. Podria ordenarse la colocacion de carte-
les de aviso o flechas grandes y rojas en el piso que indican la direccién ante la
existencia de puertas automaticas, a fin de evitar accidentes en locales comer-

ciales u otros*®®.

134 Extraido de id., pags. 315-317.

35 V. el caso “Bloise de Tucchi, Cristina Y. c. Supermercado Makro S.A.”, fallado el
26.7.2002 por la Sala | de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza. La sefiora fue aprisio-
nada por las puertas automaticas de un supermercado, lo que produjo que ésta caiga al suelo
sufriendo fractura de hemicadera izquierda. Ingresé por la apertura correspondiente a la sali-
da. La Corte entendié que en la causa del dafio concurrieron la culpa de la victima y el riesgo
creado por el sistema de puertas automaticas.
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Un caso en donde se pondrian de manera conjunta la reparacion del dafio y la
prevencion, disminucion y acciones para impedir que crezca es en oportunidad
del régimen indemnizatorio a personas transexuales y travestis con motivo de
los dafios ocurridos durante la violencia institucional que sufrieron por parte
del Estado, aun en democracia. Se trata del fallo del juez Trionfetti del
25.2.2015 en el caso “G., N. B. c. GCBA s. dafios y perjuicios”, que otorga
una pension que consiste en un salario minimo, vital y movil. Alli sefiala que
la reedicion a través de la prueba de los dafios que han sufrido, es una nueva
tortura y victimizacién, lo que habilita la justicia de proyectos como el que
presentaron Diana Conti y Mara Brawer titulado “Régimen Reparatorio para
Victimas de Violencia Institucional por motivos de identidad de género” del
20.10.2014. Algo en relacién al futuro dice el juez Trionfetti: “Su derecho a
obtener una contencion, por via de la tutela jurisdiccional, es nitido ante la
omision del Estado en permitirle transcurrir el resto de sus afios con un mini-
mo de dignidad” (consid. 9). Cabe sefialar en este sentido la ley 23592 sobre

actos discriminatorios, que expresa en su art. 1:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe
el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias funda-
mentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realiza-

cion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. (El resaltado es mio).

En la misma linea, el art. 4 tiene una medida preventiva: “Se declara la obliga-
toriedad de exhibir en el ingreso a los locales bailables, de recreacion, salas de

espectaculos, bares, restaurantes u otros de acceso publico, en forma clara y
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visible el texto del articulo 16 de la Constitucion Nacional, junto con el de la
ley”.

La ley 26.485 esta referida a la “proteccion integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales” (El resaltado me pertenece). En lo que aqui nos
convoca, referido al tema de la salud tenemos la violencia reproductiva™ y la
violencia obstétrica'’, lo que implicaria impedir un dafio vinculado, por ejem-
plo, a los embarazos que se generarian por falta de métodos anticonceptivos en
un centro de salud, o la proliferacion innecesaria de cesareas, y ligadura de
trompas en comparacion con vasectomias, promoviendo la capacitacion de los
obstetras, ginecologos y enfermeros.

Otra manera de prevenir un dafio puede consistir en evitar la inscripcion en el
Registro Civil del nifio como nacido de quien lo gesto, esperando a que sea
inscripto como hijo de aquellos que aportaron el material bioldgico y quisieron

tenerlo a través de la figura de la gestacion por sustitucion'®

. Aqui se trata de
prevenir un dafo a la identidad del nifio, que se materializa en su incierto esta-
do civil. Lo curioso es que el productor del dafio es el propio Estado, quien en
su Codigo Penal sanciona con prision “Al que, por un acto cualquiera, hiciere
incierto, alterare o suprimiere la identidad de un menor de diez afos, y el que

lo retuviere u ocultare”. No es extrafa la responsabilidad del Estado. El profe-

13 «“Vjolencia contra la libertad reproductiva: aquella que vulnere el derecho de las mujeres a
decidir libre y responsablemente el nimero de embarazos o el intervalo entre los nacimien-
tos, de conformidad con la Ley 25.673 de Creacion del Programa Nacional de Salud Sexual
y Procreacion Responsable” (art. 6, d).

37 «Vjolencia obstétrica: aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los proce-
sos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un abuso de medica-
lizacion y patologizacion de los procesos naturales, de conformidad con la Ley 25.929” (art.
6, e).

%38 En el caso “A. C. G. y otro s. medida autosatisfactiva”, se dijo: “[...] como medida de
no innovar, se le ordene al Registro de Estado Civil la no inscripcion de oficio del menor,
hasta tanto se resuelvan las presentes actuaciones”.
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sional del Derecho deberé elegir si trata de prevenir un dafio o de realizar una
accion declarativa de certeza, ya que esta también tiene una funcién de natura-
leza preventiva. Nétese que la medida autosatisfactiva también trata de preve-
nir un dafio, ante la eventualidad de sufrir un perjuicio irreparable.

La prevencion del afio no es ajena al Derecho Ambiental. Ya la ley 25.675
sefiala que la politica ambiental debera cumplir con el objetivo de “Establecer
procedimientos y mecanismos adecuados para la minimizacion de riesgos am-
bientales, para la prevencion y mitigacién de emergencias ambientales y para
la recomposicion de los dafios causados por la contaminacién ambiental” (art.
2, k). También se consagra el principio de prevencion, que sefiala: “Las causas
y las fuentes de los problemas ambientales se atenderan en forma prioritaria e
integrada, tratando de prevenir los efectos negativos que sobre el ambiente se
pueden producir” (art. 4). Lo que implicaria, por ejemplo, que si se sospecha
de la produccion de dafios, se pida una evaluacién de impacto ambiental**. El
ambiente comprende la salud colectiva, pero también se comprende la salud en
su faz no individual cuando hay involucradas sustancias medicinales que se
relacionan con liquidos o plantas que se utilizan de manera masiva pero cuya
comprobacién no ha sido autorizada por los organismos correspondientes. Ca-
be entonces accionar preventivamente si se sabe que dicha produccion y dis-
tribucion esta en camino.

Puede darse el caso en el que una persona o grupo de vecinos demanden a una
empresa cerealera por el agravamiento de su estado de alergia a raiz de la con-
taminacion emitida por esa industria. En este caso, si se sabe la cantidad y ca-

racteristicas de los eventuales toxicos intervinientes, se puede demandar por

139 “En primera instancia se hizo lugar parcialmente a la medida cautelar tendiente a que se
suspendiese la construccion de celdas para almacenaje de graneles en zona portuaria, cuya
ejecucion se habia iniciado sin previa declaracion de impacto ambiental”. “Carrasco, Juan A.
y otros c. Delegacién Puerto Parand Inferior, Direccion Provincial de Actividades Portuarias
y otros”, fallado el 16.06.2004 por el Juzgado de 1* Instancia Administrativo de San Nicolas.
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prevencion, solicitando un aseguramiento de pruebas que incluya el estado de
situacion actual, y una medida de evaluacion del impacto ambiental. Hay que
tener en cuenta que esto es posible por la desaprension de algunas empresas y
por la desidia de los gobernantes que no controlan o autorizan sin la debida
pericia. De un fallo referido a este tema cabe extraer algo muy importante: No
se requiere el dolo o la culpa del responsable para configurar el exceso. Esto
ultimo en razén de que el factor de atribucién de responsabilidad "exceso en la
normal tolerancia" da lugar a una responsabilidad objetiva fundada sobre la
sola constatacion objetiva de que la actividad, incluso enteramente licita, crea
a los vecinos un dafio porque ella produce problemas anormales, que exceden

lo que debe ser soportado entre vecinos™®.

En el art. 2618 del antiguo Cddigo ya se preveia la cesacion del dafio y no la
mera reparacion: “Segun las circunstancias del caso, los jueces pueden dispo-
ner la indemnizacion de los dafios o la cesacion de tales molestias”.

Una confirmacion del espiritu del nuevo codigo se da a raiz de un fallo que
rechazo un pedido de cirugia bariatrica contra la obesidad morbida que presen-
taba un adolescente de 17 afios ya que no acredité haber intentado otros méto-
dos no quirdrgicos previos (tratamiento interdisciplinario, dietoterapia) para el
control de la obesidad, bajo supervision médica, por lo menos durante 24 me-

ses, y no mediaba en el caso una situacién de urgencia extrema'**. Precisa-

10 Voto del juez Ciineo en el caso “Matassa, Nélida c. Municipalidad de Puerto Gral. San
Martin s. dafios” del 5.12.2012, fallado por la sala III de la Cam. Civ. y Com. de Rosario. En
el caso se termind resolviendo contra la actora que habia demandado por contaminacion
ambiental ante el agravamiento de su cuadro de alergia. En el caso no se probé un nexo de
causalidad entre la actividad de la empresa y la dolencia de la demandada, ademas de que la
empresa no excedia los limites de la normal tolerancia.

Yy, Cam. Fed. de Apelaciones de Salta, “P., E. R. en representacion de su hija P., M. B. c.
Asociacion Mutual del Personal Jerarquico de Bancos Oficiales”, fallado por Ia, el
10.6.2010.
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mente, la ley 26.396 es sobre el “interés nacional de la prevencion y control de
trastornos alimentarios”, y alli se prevén campafias informativas, la investiga-
cién, la asociacion de otras enfermedades con la obesidad, la promocion de
conductas saludables, espacios de contencion para quienes estan enfermos y
sus familiares, la lucha contra la discriminacién, la realizacion de talleres y
reuniones, la participacion de ONGs, etc.

Cabe que el Derecho de la Salud aprenda también del Derecho Laboral, en
tanto uno de los objetivos de la ley 24.557 de Riesgos del Trabajo es: “La pre-
vencion de los riesgos y la reparacion de los danos derivados del trabajo (...)”
(art. 1, 1). Hay todo un capitulo en la ley llamado “de la prevencion de los
riesgos del trabajo”. De alli se extrae que puede ser posible que se establezcan
medidas destinadas a prevenir un futuro y eventual dafio. Lo cual puede tradu-
cirse en medidas vinculadas a la higiene, la bromatologia, la insonorizacion,
etc., planes de accion, propuestas de capacitacion (cfr. art. 4). En el ambito de
la sexualidad, por ejemplo, podria disponerse la capacitacion de los funciona-
rios pablicos de un hospital a fin de tratar a travestis y transexuales ya que, al
ser un grupo discriminado y dafiado, incluso por el mismo Estado, pueden ge-
nerarse dafios debido a eventual mal trato. Piénsese por ejemplo, en pensar el
lugar donde se los internaria, como abordar y prevenir situaciones de violen-
cia, etc. Se podria contar incluso con el aval o asesoramiento de la Superinten-
dencia de Servicios de Salud.

Un caso que conecta el Derecho Procesal con el Derecho de la Salud es “Ca-
macho Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL y otros” ya que hace referencia a
la viabilidad juridica de los procesos urgentes, muy cuestionados desde las
posiciones dispositivas en el &mbito procesal, y avalados desde el activismo
judicial. El actor pretendia una protesis en reemplazo de su brazo izquierdo

que habia sido amputado por una maquina. Y tanto en primera como en se-
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gunda instancia desestimaron el pedido ya que no habia verosimilitud del de-
recho y de aceptarse el pedido ello significaria emitir opinion sobre el fondo

del asunto (consid. 2). Pero, con respecto al fondo del asunto,

(...) la tardanza en la colocacion de la protesis hasta el mo-
mento de la sentencia definitiva le provocard un perjuicio
irreversible en la posibilidad de recuperacién fisica y psiqui-
ca de su parte, como también que la permanencia en su situa-
cion actual -hasta el momento en que concluya el proceso- le
causa un menoscabo evidente que le impide desarrollar cual-
quier relacion laboral, todo lo cual reclama una decision ju-
risdiccional eficaz para modificar el estado de hecho en que
se encuentra (...). (CSIN, 7.8.1997 por la CSIN, Camacho
Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL y otros: (Consid. 5).

Cabe preguntarse si hay mas similitudes que diferencias entre los procesos
urgentes y la prevencion del dafio tal como la prevé el Cédigo Civil. Aqui se
sefialan como ejemplos la provisién de medicamentos ante la injustificada ne-
gativa de una obra social, la provisién de medicamentos a la victima de un
juicio de darios, antes de la sentencia, pero para garantizar la integridad de la
persona, siguiendo a Galdos, 2015). Parece muy cuestionable que si ya hay un
juicio, se instaure otro para evitar un dafio. En todo caso podria abrirse un in-
cidente en el proceso principal. Debido al fuerte impacto que han generado las
criticas de las teorias garantistas o dispositivas en el Derecho Procesal, debe-
rian interpretarse restrictivamente los supuestos de la tutela preventiva. Por
otra parte, hay que plantearse también, como reflexion, por la Edad de la His-

toria en la que nos encontramos, que la aceleracion de los tiempos necesaria-
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mente impacta en el Derecho, avalando legislativamente institutos como el
que estudiamos. Sin embargo, nada impide la evaluacion dikelogica del mis-
mo, sobre todo ante la posibilidad de errores en las apreciaciones, justamente
porque son anteriores a la generacion de los dafios.

Parece que la tutela preventiva se dirige hacia la prevencion de un dafio, pero

sin que ello implique una condena para dar una prestacion**?

. Ya que ello im-
pactaria en el patrimonio o estado de situacion de una persona de manera di-
recta. Piénsese en una obra social obligada a dar un remedio, terapia o servicio
sanitario. Si esto Gltimo se quisiera tendria que intentarse una figura de los
procesos urgentes, como una medida autosatisfactiva, un proceso monitorio o
una sentencia anticipada, lo que no trataré en este trabajo. Los procesos urgen-
tes podrian darse en el Derecho de la Salud, tal como ocurri6 en el caso “Ca-
macho Acosta”, justamente porque la salud se caracteriza, generalmente, por
la premura en la necesidad de la resolucién del caso. Pero para evitar que la
tutela de la salud se haga a expensas de violaciones al debido proceso, habria
que permitir que el demandado sea escuchado, de la forma que fuera, antes de
la resolucion final. Todo lo cual exige un proceso propio para el Derecho de la

Salud que concilie 1o que la Corte dijo en “Camacho Acosta’:

(...) el mencionado anticipo de jurisdiccion que incumbe a los
tribunales en el examen de ese tipo de medidas cautelares, no
importa una decision definitiva sobre la pretensidon concreta
del demandante y lleva insita una evaluacién del peligro de
permanencia en la situacion actual a fin de habilitar una re-

solucion que concilie -segun el grado de verosimilitud- los

142 para Galdds (2015), ambas recaen sobre la prestacion y ambas tienen en comin la pre-
vencion del dafio. Por mi parte creo que la prevencion es la que apunta a que el dafio no se
produzca, sin implicar prestaciones.
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probados intereses de aquél y el derecho constitucional de de-
fensa del demandado ( CSJN, 7.8.1997 por la CSJN, Cama-
cho Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL y otros: (Consid.
12).

No hay que olvidar tampoco al amparo, como proceso constitucional para pro-
teger el derecho a la salud como derecho fundamental. Si bien el tema en estu-
dio no apunta a la polémica entre solidaristas y garantistas en el ambito civil,
puedo decir que, aplicando un principio del pensamiento juridico complejo,
habra que oscilar en funcién de las carencias y excesos que existan, teniendo
en cuenta el caso concreto. Muchas de las pautas en juego a la hora de evaluar
la procedencia de la prevencién hacen referencia al curso ordinario y normal
de las cosas, la razonabilidad, la buena fe, siguiendo a Galdds (2015). Y en-
tonces habra que intervenir si hay necesidad o dejar librado el tema a las partes
si lo que falta es fortalecer la autonomia, porque en Gltima instancia hay que

hacer justicia, no enrolarse en posturas.

10. La personalidad

El articulo 19 habla sobre el comienzo de la existencia'®. Ya el Proyecto 2012

trataba el tema de la siguiente manera: “La existencia de la persona humana

%3 No trataré el tema en profundidad ya que le dedico un articulo, pero si haré referencia a lo
directamente vinculado con el Cédigo Civil y Comercial y de manera estrictamente normo-
l6gica. V. GALATI, “Enfoque juridico complejo del comienzo de la personalidad”, inédito.
Si puedo decir que el proceso de audiencias por el nuevo Codigo generd, a partir de este
articulo, y més en Rosario, lamentablemente, acalorados debates. Decia el senador Sanz:
“Tuvimos que llevar al sanatorio a

Maria Luisa Storani, diputada de la Nacién, porque defendidé con ufias y dientes, entre otras
cosas, el articulo 19, cuando grupos intolerantes, conservadores, retrogrados y cobardes, que
se defendian en la montonera, y atacaron cobardemente a una mujer. Tuvimos que suspender
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comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de re-
produccion humana asistida, comienza con la implantacion del embrion en la
mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del em-
brion no implantado”. Este texto era conforme a la doctrina de la Corte Inter-

americana de DDHH en el caso “Artavia Murillo***”

, para la cual la implanta-
cion del embrion es fundamental, ya que sin mujer no hay embarazo ni perso-
na. Y asi lo dicen los redactores del proyecto en sus fundamentos de manera
clara y concisa: “la norma relativa al comienzo de la persona tiene en conside-
racion el estado actual de las técnicas de reproduccion humana asistida, con-
forme el cual, no existe posibilidad de desarrollo de un embrién fuera del seno
materno”. Y asi lo entendia Vélez Sarsfield, para el cual “desde la concepcion
en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes de su naci-
miento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos
derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno ma-
terno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados
de su madre” (art. 70).

La asuncion del cardenal primado de Argentina Jorge Bergoglio en 2013 como
Jefe de Estado de la Ciudad del Vaticano, y la recepcion de las ideas catdlicas
por la Presidente Fernandez influyeron en el cambio que se operd. Entonces
no extrafna que en los “Fundamentos” del proyecto se diga que es un “codigo

para una sociedad multicultural”, pero que en el texto se adopte lo que una

la audiencia para llevarla al sanatorio, porque tuvo una descompensacion” (CONGRESO DE
LA NACION, 2013: 32).

14 Menciona tb. el fallo PAGES, Hernan, “Cédigo...”, dirigido por Bueres, cit., pig. 78. En
el mismo sentido de mi interpretacion p. v. tb. HERRERA (2015). Si bien la autora llega a la
misma conclusion que sostengo, expresa que la frase “seno materno” se quitd para responder
a la identidad de género, en tanto seria posible que una mujer bioldgica pero reconocida va-
ron, pueda dar a la luz, lo que significaria una incongruencia juridica. id., pag. 50. Si la in-
terpretacion consiste en desentrafiar el sentido de una norma, hay que averiguar qué quisie-
ron los autores, es decir, relacionar la norma con la realidad social, y esta es la que detallo, y
de publico conocimiento, sobre la influencia de la Iglesia.
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religion entiende por persona. A mayor abundamiento decian los pre-
codificadores: “de lo que se trata es de regular una serie de opciones de vida
propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que
el legislador no puede desatender”. Y asi lo entienden los codificadores, en la
figura del informante por la mayoria, el senador Fuentes: “lo que se busca es
no generar la imposicion de modelos unicos, sino abrir el derecho a la realiza-
cién plena de las relaciones y actividades entre los argentinos (CONGRESO
DE LA NACION, 2013: 19). Ocurre que en la letra luego se adoptd uno. Lo
ideal hubiera sido que, como principio, no se definiera la persona. Lo que no
implicaba adoptar soluciones concretas para problemas que lo requerian, como
los del ambito de la fertilizacion asistida. De esa forma se daba libertad a que
la mujer, quien tiene por el cédigo en cuestion derecho sobre su cuerpo (art. 17
CC. y 19 CN.), decida todo lo relativo a él. Cabe aclarar que cuando se res-
ponde a la pregunta cuando hay persona, se dice que con la concepcion, cuan-
do en realidad hay que preguntarse cuando hay concepcion, y alli surgen va-
rias teorias: fecundacion, formacion del genotipo, implantacion, formacion de
la cresta neural, actividad cerebral, viabilidad, nacimiento, y no solo aquella
que dice que hay persona con la fecundacion™®.

En cuanto a los efectos practicos, el Codigo ha hecho una mera declaracion, ya
que por encima de él se encuentran los tratados de Derechos Humanos, a los
que la Corte subordina la interpretacion de las normas (art. 1) y que tienen je-
rarquia constitucional por el art. 75, 22° de la CN. EIl instrumento en cuestion

es la Convencidon Americana de Derechos Humanos, cuyo articulo 4 es el que

145 «[...] comienza la existencia de la persona humana desde la concepcion, entendida como
fecundacion dentro o fuera del seno materno” (CONGRESO DE LA NACION, 2013: 52).
“Persiste la falta de criterio unanime acerca del momento mismo de la concepcion, debate en
el que, aun ante los avances y procesos cientificos, no se puede establecer un momento pre-
ciso sobre cuando acontece la concepcion” (HERRERRA, 2015: 89).
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regula la cuestién y que ya fue interpretado por la Corte Interamericana. No
hay que olvidar que dichos tratados rigen “en las condiciones de su vigencia”
(art. 75, 22° CN.), es decir, junto con las resoluciones emanadas de los 6rga-

nos creados para la interpretacion y aplicacién de dicho tratado™*.

En definitiva, hay que diferenciar a la hora de hablar de persona entre la fe-

cundacion y la implantacion:

‘(...) solo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que
permite entender que existe la concepcion’ (pto. 186). Ademas, “(...)
si dicho embridn no se implanta en el seno de la mujer sus posibilida-
des de desarrollo son nulas” (pto. 186). Hay concepcion con la im-
plantacion, para la Corte (pto. 189). Y como la concepcién solo ocu-
rre en el cuerpo de la mujer, el objeto directo de proteccion en el caso
del art. 4 es la mujer embarazada, dado que la defensa del no nacido
se realiza especialmente a través de la proteccion de la mujer (pto.
222) (KEMELMAJER de CARLUCCI, citado por Zommer, 2014)

Ante las apreciaciones de la senadora Negre de Alonso, cabe sefialar que el
sistema de proteccién de derechos humanos interamericano no puede cortarse

en pedacitos y tomar lo que mas nos conviene a los fines de su aplicacién en

14 . , . . ., .
®«[...] la ya recordada ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos [...] ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente, ‘en las con-
diciones de su vigencia’ (articulo 75, inc. 22, parr. 2°), esto es, tal como la Convencion cita-
da efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su interpreta-
cion y aplicacion. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpreta-
cién de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocio la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la inter-
pretacion y aplicacion de la Convencion Americana” CSIN, “Horacio Giroldi”, del 7.4.1995,
consid. 11).
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Argentina. Si se suscribe la Convencidn y con mas razén si se la eleva a jerar-
quia constitucional, es que los fallos del tribunal son vinculantes, tanto como
los de la CSIN. Es muy simplista pensar que porgque nacimos del sistema con-
tinental europeo, solo se aplican leyes en nuestro pais y solo fallos en el Com-
mon Law, sistema en el que también existen las actas, en el Reino Unido, y en
EE.UU. donde hay constitucion escrita. Luego expresa que como el fallo Ar-
tavia dice que sin los nutrientes de la madre el embrién no se desarrolla, tam-
poco es persona el nifio que es abandonado. Aqui confunde mezclando supues-
tos, ya que en el supuesto que ella agrega el nifio ya nacio, y no puede compa-
rar lo incomparable: embrion y nifio ya nacido. Es lo mismo que cabe decir
ante los que comparan el aborto con un asesinato, diciendo que en el aborto se
mata una persona. Muerte se le da a los nacidos, no a los no nacidos. Luego
menciona el principio “pro homine” segun el cual, ante la duda debe estarse
por la vida humana, y yo preguntaria qué vida humana, ya que también hay
que considerar la de la mujer.

Si podria darse el caso de que la Iglesia Catolica intente una cruzada contra los
lugares donde se criopreservan embriones no implantados, para promover su
¢implantacion?, frente a lo cual cabe preguntarse en quiénes, con qué fondos.
¢Se convertiria en delito la destruccion de embriones?, ampliandose el nimero
de figuras penales. ¢ Acaso se ha parado la autorizacion de las empresas que se
dedican a la criopreservacion o fertilizacion? No, como tampoco se puede pa-
rar la investigacion cientifica en materia de fertilidad, que afortunadamente
sigue avanzando, ojala tanto en nuestro pais como, por ejemplo, en Gran Bre-

tafia'*’. Cuesta entender entonces como desde el miembro informante por la

"7V, el caso del bebé con tres padres, técnica que se utilizé por primera vez en 2015 en el
Reino Unido para evitar la enfermedad genética mitocondrial, para lo cual se incorpora ma-
terial de un tercer embrion al de la pareja en cuestion, pero aquel es destruido. V. “Reino
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mayoria, el senador Fuentes, se dice que se quiere impulsar un codigo para el
futuro™®, mientras se retrocede en este aspecto, incluso a épocas anteriores al
Cadigo de Vélez.

El articulo 19 se entiende en funcién del 21, que figura tal cual fue redactado
en el Proyecto de 2012. Este Gltimo habla del “concebido o implantado en la
mujer”**® (KEMELMAJER DE CARLUCCI, citado por ZOMMER (2014).
Con lo cual se necesita que el embridn se implante para que comiencen a regir
sus derechos. No hay que olvidar que cuando el art. 19 no dice “en el seno
materno” elimina una referencia sexista a la madre, entendiendo literalmente

que puede concebir la persona, no el sexo de la persona; lo que daria una am-

Unido, primer pais en aprobar los bebés de tres padres”, del 3.2.2015, en
http://www.elcolombiano.com/reino-unido-primer-pais-en-aprobar-los-bebes-de-3-padres-
HY 1212876 (4.2.2015). “Las enfermedades mitocondriales, que pasan de madre a hijo, pue-
den producir dafios cerebrales, pérdida de masa muscular, fallo cardiaco y ceguera”. id. En
cuanto a la técnica, “[...] al embrién de la mujer donante se le coloca el niicleo del de los
padres, dando paso a la creacién de un embrion con mitocondrias sanas, que se implanta en
el atero de la madre”. Ibidem. Y el nucleo del embrion sobrante se destruye. Aqui se trata de
una alteracion genética que puede perfectamente permitirse. “Los bebés que nazcan gracias a
esta técnica tendrian un 0,1 % del ADN de la ‘segunda madre’ y el cambio genético estable-
cido en el procedimiento seria permanente ya que pasaria a sus descendientes, pero sin que
afecte las caracteristicas esenciales del individuo.” “Reino Unido...”, cit. La cursiva me
pertenece, y alude a que el limite podria encontrarse en cambios sustanciales, como los nive-
les de inteligencia, nimero y forma de extremidades, etc., que tendrian que consultarse.

148 «[...] esas generaciones mas jovenes, de algo tan elemental como es el concepto de la
diversidad y de la libertad, del derecho que todos tenemos de ejercer con plenitud nuestras
posibilidades sin que haya un modelo Gnico, una vision nica y un mandato Unico, de ningu-
na naturaleza, en torno de como relacionarnos entre nosotros [...]” (CONGRESO DE LA
NACION, 2013: 17).

9 Dice Aida Kemelmajer: “[...] ese 6vulo fecundado puede ser despedido por la mujer y ni
ella misma darse cuenta; en ese caso, a nadie se le ocurriria decir que esa mujer abort6, o que
habia ya una persona. Segundo, si la concepcion requiere el cuerpo de una persona con 6rga-
nos femeninos y un 6vulo fecundado que haya anidado, estd muy claro que un évulo fecun-
dado in vitro (un embrion in vitro), mientras no sea implantado, no tiene derecho a la vida ni
es persona; por eso, un médico que hace reproduccién humana asistida puede elegir qué em-
brién va a implantar, por ser mas viable que otro y, con el consentimiento informado de las
personas a las que asiste, descartar los que no son viables, o tienen graves fallas genéticas.
Tercero, el embrién naturalmente formado a través de una relacién sexual, aun anidado, no
tiene un derecho absoluto, pues sus derechos también dependen de los de la mujer que lo
anida en su cuerpo y de quien ¢l depende”.

CARTAPACIO DE DERECHO



Elvio Galati

plitud y diversidad a la disposicion, siguiendo a Herrera (2015). Reforzando la
posicion de que el embridn es persona una vez implantado se encuentra el art.
560 del CC.™°, segtn el cual el embrién solo se implanta con el consentimien-
to de los progenitores. El art. 561 tiene una disposicion concluyente y radical:
“El consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la
concepcion en la persona o la implantacion del embrion” (La cursiva me per-
tenece). A lo cual hay que sumar el articulo 2 de la ley de derechos del pacien-
te, que reconoce la autonomia de la voluntad®™?, sumada ahora a la voluntad
procreacional establecida en el art. 562, segun el cual la Biologia no es la que
rige los destinos del parentesco, sino la voluntad de quienes quieren tener hi-
jos. El art. 7 de la ley 26862, de fertilizacion asistida, dice: “El consentimiento
es revocable hasta antes de producirse la implantacion del embrién en la mu-
jer”. El decreto reglamentario de dicha ley (956/2013) dice en su art. 7 que
“En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de alta com-
plejidad, el consentimiento es revocable hasta antes de la implantacién del
embrion”. Si un codigo es una obra colectiva y un sistema, aqui se ve como el
mero retoque de una parte no puede alterar el espiritu de la reforma ni del or-

denamiento normativo®®2.

11. La autonomia y la salud

150 «E] centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, informado y libre
de las personas que se someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Este
consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilizacion de gametos o em-
briones”.

151 “E] paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar posterior-
mente su manifestacion de la voluntad”. El resaltado es mio.

152 «Sj bien no aclara qué se entiende por concepcion en esta disposicion [art. 19], si se lo
hace desde un analisis integral y sistémico del texto civil [...]” (HERRERA, 2015: 87).
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El articulo 17 ***habla sobre los derechos sobre el cuerpo humano. Esté bien
que se marque el caracter no comercial del cuerpo humano y que sea su titular
el legitimado para disponer de él, en todos los sentidos. Asi se entiende la co-
rrelativa ley de derechos del paciente que habla de la autonomia como uno de
ellos. “El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o
procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresién de causa, como asi
también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad” (art. 2, “e”,
ley 26529). Si de algo, al menos, somos duerios, es de nuestro cuerpo. Por ello,
nadie puede ser encarcelado por fumar marihuana, si lo hace en su intimidad,
y nadie puede ser impedido de terminar con su vida si asi lo desea, ya que na-
die es duefio de la vida -y el cuerpo- de los demas.

Cabe hablar aqui de lo que el CC. llama “derechos y actos personalisimos”. El
articulo 51 senala que “la persona humana es inviolable y en cualquier cir-
cunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”. Lo ge-
neral del enunciado de esta frase torna poco operativo el mismo: o es operati-
Vo para todo, o sirve para nada. Lo que en la practica implica una disposicion

inatil*>*. El articulo 56 es pertinente al Derecho de la Salud en tanto habla de

153 Art. 17 del CCYCN: “Derechos sobre el cuerpo humano. Los derechos sobre el cuer-
po humano o sus partes no tienen un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico,
humanitario o social y sélo pueden ser disponibles por su titular siempre que se respete
alguno de esos valores y segun lo dispongan las leyes especiales”.

154 . . . ..
> Por eso se dice: “(...) funcionando este concepto como marco abarcativo de las distintas

manifestaciones que los derechos y actos personalisimos implican en su operatividad mate-
rial, y que el Cddigo regula singularizadamente en esas manifestaciones singulares, dentro
del mismo Capitulo” (SAUX, 2015: 275). “(...) esa nociéon de dignidad de la persona tiene
un fuerte sustrato bioético relacionado con las conductas autorreferentes (el propio Caédigo,
en este mismo capitulo, tiene aplicaciones de ellas en cuestiones vinculadas a actos de dispo-
sicion sobre el propio cuerpo, consentimiento informado para actos medicos y directivas
anticipadas), las cuales ya preexistian en las leyes regulatorias de los trasplantes de 6rganos,
de salud mental y de derechos de los pacientes, entre otras” (HERRERA, 2015: 278). La
cursiva me pertenece.
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155> Cuando el legislador

los “actos de disposicion sobre el propio cuerpo
prohibe los actos de disposicion sobre el propio cuerpo gque ocasionan una
disminucion permanente de su integridad, y a renglén seguido menciona la ley
de trasplantes de 6rganos, esta reconociendo implicitamente que hay casos en
donde la disposicion estd admitida. Y serdn en casos particulares relevantes,
que dicha disminucion fisica sera regulada, como en el caso de la identidad de
género, donde la ley habilita las intervenciones a los fines de adecuar el cuerpo
al género (articulo 11, ley 26.743). Cabe mencionar también las esterilizacio-
nes quirdrgicas, que cuentan con permiso y consentimiento requeridos y regu-
lados™*®. Realizar entonces disposiciones generalisimas es de poco estilo juri-
dico. Y menos si sienta como principio o regla general la negativa, en este
ambito™’. A mas ambigiiedad se llega si se menciona la contrariedad a la mo-
ral y las buenas costumbres, lo que significara una habilitacion a lo que los
jueces del caso entiendan por moral o buenas costumbres. A esta altura de la
Historia, legislar, y méas sobre la disposicidn del propio cuerpo, con un término

negativo general: “estan prohibidos” es desacertado, ante la primacia de la

1% «Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que ocasionen una disminu-
cion permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas cos-
tumbres, excepto que sean requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona, y ex-
cepcionalmente de otra persona, de conformidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico.
La ablacion de érganos para ser implantados en otras personas se rige por la legislacion es-
pecial. El consentimiento para los actos no comprendidos en la prohibicion establecida en el
primer parrafo no puede ser suplido, y es libremente revocable”.

%0 V. 1a ley 26.130. Desacertadamente se sefiala que puede haber una “cirugia esterilizante
no autorizada” (SAUX, 2015: 298). Lo que no es asi, ya que el tnico requisito que se impo0-
ne para autorizar una esterilizacion es la voluntad del paciente. “Toda persona mayor de edad
tiene derecho a acceder a la realizacion de las practicas denominadas ‘ligadura de trompas de
Falopio’ y ‘ligadura de conductos deferentes o vasectomia’ en los servicios del sistema de
salud” (art. 1).

5" “La pauta general que se sienta en el articulo [...] vinculada a la indisponibilidad -
genérica- de los derechos personalisimos [...]” (SAUX, 2015: 297). Si son oportunas la re-
glas generales negativas, en casos como el de la legislacion por parte del Presidente, donde
es oportuno y pertinente sefialar la prohibicién como principio, porque su funcion no es le-
gislar, sino administrar (art. 99, 3°, CN.).
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libertad humana, en todos los 6rdenes, incluido el civil y comercial, mejor di-
cho, de la salud. Con lo cual, la disposicion de la ley de derechos del paciente

bastaba'®®

. Incluso era mejor, porque parte de la base de la libertad personal,
encauzada si bajo la forma del “consentimiento informado”. Muy por el con-
trario, la disposicion es contraria a la Bioética que por décadas ha tratado de
empoderar al paciente en su relacion con el profesional de la salud, a fin de

que gane autonomia™®.

12. Lo que el nuevo Caodigo calla

El anteproyecto de la Comision redactora establecia en el art. 241: “Derecho
fundamental de acceso al agua potable. Todos los habitantes tienen garantiza-
do el acceso al agua potable para fines vitales”. Lo que fue quitado por el Po-
der Ejecutivo al presentar el proyecto al Congreso. Lo gracioso es que cuando
el senador Anibal Fernandez le contesta al senador Ernesto Sanz le dice que el
agua forma parte de las atribuciones no delegadas por las provincias al Estado
nacional, lo que no habilitaria a su inclusion como derecho fundamental en el
Caodigo Civil. Ocurre que el acceso al agua puede verse como un derecho fun-
damental y entonces materia de regulacion legal por instruccién de la Consti-
tucion nacional (art. 28). También se ha visto como el Poder Ejecutivo publici-
taba otorgamiento de viviendas, construccion de hospitales, cloacas, que son
materia no federal. Justamente, el senador Naidenoff sefialo que el articulo de

las acciones colectivas podria utilizarse con el derecho al acceso al agua para

158 «“Toda actuacion profesional en el 4ambito médico-sanitario, sea ptblico o privado, requie-
re, con caracter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria, el previo
consentimiento informado del paciente” (art. 6, ley 26529).

9V, GALATI (2011).

CARTAPACIO DE DERECHO



Elvio Galati

quienes no cuentan con ella, lo que habria motivado su eliminacion, conforme
el Congreso de la Nacion, (2013).

El Cédigo Civil y Comercial no habla de la gestacion por sustitucion'®. Esta-
ba contemplada en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de 2012, tal como
lo elabord la comision presidencial integrada por Ricardo Lorenzetti, Elena

Highton y Aida Kemelmajer'®*

. Como lo he dicho, lo refuerza Lorenzetti: “La
abstencion no es una respuesta valida, porque, en ausencia de regulacion, la
comercializacion serd inevitable, con sus graves consecuencias” (LOREN-
ZETTI, 2015: 82). Este parrafo esta referido al art. 17, con lo cual hay que
hacer los cambios correspondientes, ya que la gestacion por sustitucion nada
comercializa, pero igualmente se realiza y cabe entonces, partir de la buena
regulacion que hicieron los codificadores de 2012.

No es casual que el Codigo no hable de un instituto que ayudaria tanto a quie-
nes son minoria desde que el mundo es mundo, como homosexuales, lesbia-
nas, bisexuales, travestis y transexuales. No es raro que el Poder Ejecutivo

haya tenido gestos de reconocimiento a estas minorias desde 2003, y que haya

%0 Sobre el tema p. v. GALATI (2015). P. v. th. GALATI (2014).

L Alli se decia: “Articulo 562: Gestacion por sustitucién. El consentimiento previo, infor-
mado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién por sustitucion
debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacién queda establecida
entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del
0 los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El
juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita
gue: a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer; b) la gestante
tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los comitentes ha
aportado sus gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribucion; g) la
gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de DOS (2) veces;
h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio. Los centros de salud no pueden
proceder a la transferencia embrionaria en la

gestante sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion
se determina por las reglas de la filiacion por naturaleza”.
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habido una merma desde la muerte del ex presidente Néstor Kirchner y mas
aun desde la asuncion del argentino Jorge Bergoglio como Jefe de la Iglesia
Catélica romana'®.

Luego de la eliminacion del articulo de la gestacion por sustitucion queddé sin
embargo otro articulo que poco se entiende. Se trata del 562: “Los nacidos por
las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del
hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, in-
formado vy libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente ins-
cripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con inde-
pendencia de quién haya aportado los gametos.” La cursiva, que es mia, da a
entender que existe la voluntad procreacional como fundamento de la filia-
cién, independientemente de quién aporta los materiales sexuales o gesta el
bebé®. Hay que dar cuentas también de la concordancia de ese articulo con la
ley 26.862 de fertilizacion asistida y la ley 26.618 de matrimonio igualitario.

A lo cual hay que sumar el art. 56**

referido a los “actos de disposicidon sobre
el propio cuerpo”. Esto indica que no es posible que entre “gallos y mediano-
ches” se altere todo un sistema y, mas que ello, toda una oleada cultural relati-

va a dejar atras las vetustas reglamentaciones (religiosas) que en materia sani-

192 Se trata de una influencia de naturaleza politica tan parecida a la que sefiala el senador
Giustiniani cuando se refiere a que después de la declaracion de inconstitucionalidad de la
ley de eleccion popular de los consejeros de la magistratura por la Corte Suprema, se parali-
z6 el tratamiento de la reforma. V. CONGRESO DE LA NACION (2013).

1% Asi lo reconoce el senador Sanz: “[...] respecto del 561 y del 19. Hay ahi una evidente
incongruencia al

haberse sacado, en el 19, la parte de fertilizacion asistida” (CONGRESO DE LA NACION,
2013: 38).

1% Art. 56 del CCYCN: “Estan prohibidos los actos de disposicion del propio cuerpo que
ocasionen una disminucion permanente de su integridad o resulten contrarios a la ley, la
moral o las buenas costumbres, excepto que sean requeridos para el mejoramiento de la
salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona, de conformidad a lo dispuesto en
el ordenamiento juridico. La ablacion de 6rganos para ser implantados en otras personas se
rige por la legislacion especial. El consentimiento para los actos no comprendidos en la
prohibicién establecida en el primer parrafo no puede ser suplido, y es libremente revoca-
ble”.
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taria se venian imponiendo hasta 2002. Si bien ya he hablado de la justicia de
la gestacion por sustitucion, en relacion a este articulo puede decirse que la
gestacion por otro no disminuye permanentemente la capacidad del Utero para
la reproduccién, ya que muchas mujeres pueden tener mas de un hijo. Notese
que el articulo proyectado exigia que la gestante haya tenido al menos un hijo.
Si la ley permite dar 6rganos y materiales biologicos (segundo parrafo), no se
ve cdmo podria negar algo que es menos lesivo que la dacion, ya que el Gtero
queda en el cuerpo de la mujer luego de la gestacion'®. Se tratarfa de algo si-
milar a una parte “renovable” del cuerpo humano. Una conducta es moral
cuando no hace dafio al pr6jimo vy, en este caso, la conducta esta llena de una
generosidad y amor. Aqui la gestacion ayuda a la salud de aquellos que no
pueden lograr un hijo por sus propios medios, constituyéndose en un caso de
fertilizacion asistida de alta complejidad.

El Cédigo guarda silencio también respecto de la funcién social de la propie-
dad. Se dice en Congreso de la Nacién (2013) que un anteproyecto de dicta-
men expresaba: “La propiedad tiene una funcion y, en consecuencia, esta so-
metida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien comun. Eso
no formaba parte del anteproyecto de la Comisidn redactora ni del proyecto
del Poder Ejecutivo. El senador Fernandez dijo que ello es materia de la con-
vencion constituyente, y es cierto, pero también lo es que la Convencion Ame-
ricana de DDHH regula dicha funcion social, como lo acota la senadora Escu-
dero, la que también resalta la utilidad de su incorporacion en relacion con la

roteccion de los bosques nativos'®, que hacen a una “funcion social”, y que
q Yq

'% Dice un juez que admite la gestacion por sustitucion: “[...] hay posturas que entienden
que en la maternidad por sustitucion existe un acto de disposicion del propio cuerpo, en tanto
que la madre sustituta ‘da’ su utero para que en él sea implantado un embrion”(Caso “A. C.
G y otros s. medida autosatisfactiva”).

1% Sobre el tema p. v. GALATI (2009).

90



El Codigo Civil y Comercial 2015 ante la complejidad... 91

justificarian las limitaciones a la libre disponibilidad del derecho de dominio.
Esto hace en ultima instancia a la salud colectiva. La senadora Escudero, acer-
tadamente sefiala que deberia tomarse al CC. como herramienta para favorecer
a los méas desprotegidos y bajar los tiempos de la prescripcion adquisitiva, ya
que los factores que existian en la época de Vélez no son los de ahora.

La resistencia se entiende si se relaciona este acontecimiento con la paraliza-
cién del proyecto de participacion de los obreros en las ganancias de las em-
presas, que impulsaran el ex abogado de la CGT Héctor Recalde y el ex Presi-
dente Néstor Kirchner, en tanto muerto él, el proyecto quedd en el “olvido”, ya
que la Presidente Fernandez de Kirchner dijo que los ajustes se harian por

convenio, por empresa.

13. Conclusién

El nuevo Codigo Civil no implica un cambio de paradigma, pero si es un ele-
mento a tener en cuenta para un analisis de Historia de la Ciencia que muestre
un cambio de paradigmas en el mundo del Derecho. Tiene algunas fallas en
tanto trata innecesariamente temas de Teoria General del Derecho, regula una
materia que no le es propia, como la del Derecho de la Salud, que mereceria
un tratamiento especial por la cantidad de sus temas y su especial exigencia de
justicia, la proteccion del paciente. También repite en materia de consenti-
miento informado, directivas anticipadas. Prohibe irrazonablemente la investi-
gacion genética en lugar de limitarla a la lucha contra las enfermedades. Trata
los derechos de incidencia colectiva de una manera tibia, incluso menos favo-
rable que la propia Constitucion. Y lo mismo hace con los derechos de los

pueblos originarios. Si es auspicioso que se regule legalmente lo referido a la
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investigacion con seres humanos aungue hay faltantes en relacion con la De-
claracion de Etica en la Investigacion Médica de Helsinki en su version de
2013. Vale resaltar el protagonismo acordado al nifio en lo relativo a su com-
petencia sanitaria. Si bien se dice en un articulo que la personalidad comienza
con la concepcion, entendiéndosela como fecundacién, el resto del ordena-
miento normativo va por la implantacion. Hay una innovacion al hablar de la
prevencion del dafio, la cual es plenamente aplicable al Derecho de la Salud.
Calla en lo relativo al acceso al agua, la funcién social de la propiedad, la ges-
tacion por sustitucion y el valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho,
ni reconoce que la costumbre es fuente plena del Derecho, y no solamente para
suplir falencias de la ley o para seguir sus dictados. Cobra entonces plena im-
portancia aquella frase que decia: “por el Codigo Civil pero mas alla del Codi-

go Civil”, en suma, vayamos hacia un Derecho de la Salud complejo.
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