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Resumen: Apesar de la percepcion regular de la ciudadania en orden
a que el Derecho Constitucional invariablemente remitiria al texto de
la Constitucién Nacional -y hasta, incluso, al sustancioso cuerpo de
decisiones judiciales que lo interpretan-, el operador constitucional
no podria descuidar que el principio federal, en cuanto método de re-
parto competencial en cuyavirtud se habilite, bajo ciertas condiciones,
a los niveles de gobierno general y local a su actuacién dentro de un
espacio coordinadoYy, a la vez, independiente, presenta trascendentes
consecuencias en relacion al ejercicio del derecho constitucional auna
muerte digna.
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Abstract: Despite the regular perception of the citizenship in order that
the Constitutional Law would invariably refer to the text of the national
Constitution -and, even, to the substantial body of judicial decisions
that interpret it-, the constitutional operator could not neglect that the
federal principie, as a method of divisién of powers by virtue of which
itis enabled, under certain conditions, at the levels ofgeneral and local
governmentto actwithin acoordinated and, atthe same time, indepen-
dent space, has far-reaching consequences in relation to the exercise of
constitutional right to a dignified death.

Keywords: Medical treatment advanced directive - Right to withdraw
life-sustaining equipment - Federalism - Distribution of powvers.

Sumario: I. Consideraciones preliminares. En torno al escenario nor-
mativo de delimitacién de las incumbencias federales y provinciales
en la regulacion del derecho a una muerte digna.- Il. Alrededor de los
derechos constitucionales involucrados en las legislaciones denomi-
nadas “de muerte digna'! Ars moriendi vis-a-vis Ars vivendi.- Ill. Sobre
algunas notas del proceso legislativo local y federal en materia del de-
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"(...) tesorprenderasal ver que el vivires para todos los hombres una necesi-
dad absoluta e invariable, hasta para aquellos mismos a quienes vendria me-
jor la muerte que la vida;y tendria también por cosa extrafia que no sea per-
mitido a aquellos para quienes la muerte es preferible a la vida, procurarse a

simismos este bien, y que estén obligados a esperar otro liberador (...) nosotros
estamos en este mundo cada uno en su puesto,y que nos estd prohibido aban-
donarlo sin permiso. Esta maxima es demasiado elevaday no esfacil penetrar
todo loque ella encierra. Pero he aquiotra mas accesible, y esque los dioses
tienen cuidado de nosotros, y que los hombres pertenecen a los dioses™

Platén, Phaedo [@aida>v fj nepi yir/ijc], 62a-b, 387 a.C.

[Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 6-7]

he referido los cuidados que los utopianos tienen con los enfermos; nada
escatiman de lo que puede contribuir a su curacion, sean remedios o alimen-
tos. Los desgraciados afligidos por males incurables reciben todos los consue-
los, todas las atenciones, todos los alivios morales yfisicos capaces de hacerles
la vida soportable. Pero, cuando a los males incurables se afiaden sufrimientos
atroces, que nada puede impedir o aminorar, los sacerdotes yjueces se pre-
sentan ante el pacientey le conceden la exhortaciéon suprema (...) ‘Ten buena
esperanza‘ le dicen, rompe las cadenas que te atan y sal de la carcel de la vida;



o al menos consiente en que otros te liberen de ella. Tumuerte no es negacion
impia a las ventajas de la existencia, es el términofinal de un cruel suplicio™!
sir Tilomas More, De Optimo Reipublicae Statu Deque Nova

Insula Utopia, 98,1516 [J)JM.Dent&Sons, London, 1951]

I. Consideraciones preliminares. En torno al escenario normativo de delimitacion
de las incumbencias federales y provinciales en la regulaciéon del derecho a una
muerte digna

1 Una persona vive bien -escribe Ronald M. Dworkin- cuando percibe y procura
una vida buena parasi mismay lo hace con dignidad: con respeto por la importancia
de la vida de otras personasy por la responsabilidad ética de éstas, como por la suya
propia -aunque dificilmente pueda objetarse que el foco mas arrebatador de la vida
es la muerte-(1).

Tan pronto como se tome con la seriedad suficiente tales aclaraciones, se com-
prende que los debates en el tiempo de los derechos -advertia Pedro J. Frias evocando
el ideario divulgado por el profesor emérito de Filosofia Politica de la Universidad de
Torino, Norberto Bobbio- no son tan simples ni defacil pronéstico (2); maxime cuando
el temario que convoca la atencion del lector discurre proximamente -aunque sin
identificarse- con una de las cuestiones morales contemporaneas mas salvajemente
controvertidas -mostsavagely debated contemporary moral issues- alrededor de laidea
de que la vida humana es sagrada e inviolable(3), al mismo tiempo que involucra a
cada uno de los miembros de la sociedad como protagonistas de unagran deliberacion
colectiva por el resto de sus vidas (4).

Ahora bien, lo sugestivo es que el registro de los referidos asuntos -con motivo de
esta entrega- bien puede proyectarse sobre la arena del Derecho Publico provincial en
la que regularmente los académicos reprochan la escasa visibilidad -low visibility-
de las constituciones estaduales, propiedad que ha encauzado su adjetivacién como el

(1) DWORKIN, R. M. Justicefor Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge, 2011, p. 419.

(2) FRIiAs, R J. Elconstitucionalismo actual. Marco conceptualde la Constitucion de Cérdoba, ap.
FRIAS, P.J. etal, La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 5.

(3) DWORKIN, R. M. Life's Dominion: An argument about abortion, euthanasia and individual
freedom, Knopf, New York, 1993, pp. IXy 3, en lainteligencia de que tanto el aborto como la euta-
nasiarepresentan alternativas defendidasy condenadas durante milenios, pese aque nunca -como
en la actualidad- los argumentos se han revelado tan apasionados, abiertos, divididosy controver-
siales, ala vez de trasuntar diversos ejes sustantivos-V.gl.,, elrespeto porla autonomiapersonaldel
paciente, su mejor interés o el valor intrinseco o santidad de la vida-. Asimismo, en el sentido de
colision entre absolutos, Vicie etiam TrRIBE, L. Abortion. The clash ofabsolutes, w.w. Norton & Co.,
NewYork-London, 1992.

(4) FINNIS,J. M. “Euthanasia, morality andlaw " Loyola ofLosAngIes Law School, 1998, vol. 31,
p. 1123 etseq.



lado oscuro de laluna -dark side ofthe moon- (5), acuse que -por cierto- no luce reciente
entre nosotros (6), a la par de envarar la percepcion de que se arribaria solamente a
consideraciones parciales -en torno al curso del desarrollo constitucional- si aquéllos
marginaran en sus estudios los aportes del constitucionalismo subnacional (7).

En un trabajo ciertamente interesante, uno de los destacados teéricos federales
de la segunda mitad del siglo pasado, William S. Livingston, pretendia superar el
caracter descriptivo de la disciplina a través de la basqueda de referentes extranor-

(5) KINCAID, J. “Early State History and Constitutions”ap. Haider-Markel, D., The Oxford Hand-
book ofState and Local Government, o xford University Press, Oxford, 204, § 11.

(6) Reténgase que -desde 1914- un destacado profesor de la Universidad de Buenos Aires, Juan
P. Ramos, en ocasion de una clasica entrega bajo el epigrafe EI Derecho Publico de las provincias
argentinas, daba cuenta del hecho curioso -el que, a su juicio, se prestaba a todo género de con-
sideraciones légicas y en el que concurrian razones semejantes a las aducidas en la obra de un
renombrado observador delrégimen constitucional federalnorteamericano [atenor de la cita de
la version parisina, divulgada por Giard, M. & Briére, E., delaobrade James Bryce intitulada “(...)
La répﬂbliqueaméricaine, edicion de 1912, tomo 2, pagina 35, nota 1”]-, en virtud del cual "(...) el
conocimiento de la Constitucion Nacional ha primado en el espiritu de todos nosotros sobre el
conocimiento de las muchas constituciones que han dictado hasta la fecha las Provincias en cum -
plimiento precisamente del sistema federal, que esla base escrita de nuestro gobierno representati-
vo. Sin embargo, un sistema federal de gobierno debe ser estudiado tanto en su aplicaciéon préactica
porla Nacién como en las formas que han establecido las Provincias para vivirarmdénicamente y
autondémicamente dentro de él. S6lo del estudio pleno de ambos derechos, el nacionaly elprovin-
cial, puede resultar la verdadera comprensién de nuestro régimen federal actual” cfr, RAMOS, J. P.
El Derecho Publico de las provincias argentinas, Tomo I, Estudios de la Facultad de Derechoy Cien-
cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1914, pp. 5-6.

(7) En este orden de ideas, Sanford V. Levinsonha subrayado que bien podriaellectorfacilmente
explicar -y hasta justificar- este desprecio porlas constituciones de los Estados, sifuera el supuesto
que los gobiernos -por ellas establecidos- se abocaran a meras trivialidades -mere trivialities- que
exorbitan el interés del ciudadano comdn, o bien, sino abordaran el planteamiento de cuestiones
interpretativas -interpretative issues de la categoria que suele obsesionar a los expertos, aunque
-a juicio del profesor de la Universidad de Texas- tales aseveraciones resultarian, cuanto menos,
absurdas, pues si bien se consiente que una variedad de opciones constitucionales se formulen y
ejecuten ala sombra del texto fundamental nacional -in the shadow ofnational Constitution [con
cita de COOTER, R. - MARK, S. - MNOOKIN, R., “Bargaining in the shadow ofthe Law: A testable
model of strategic Behavior”, /. Leg. Stud., 11 225,1982]-, se sugiere que un mayornimero de aqué-
llas se pergefian de manera auténoma a la luz de las normas constitucionales estaduales -made
basically autonomously and in light o fState constitutional norms-, o bien, tan pronto como se colige
-con apoyatura en un mas trascendente provincialismo [more important provincialismi-ia propo-
sicion en virtud de la cual al federalismo se le depararia una proteccién relativamente débil refa
tively weakly- de confiarse Gnicamente al documento constitucional nacional, puesto que asuntos
de granimportanciapublica -issues ofgreatpublicimportance- resultan discutidos y decididos, con
consecuencias significativas, dentro de las fronteras constitucionales estaduales, vide LEVINSON,
S.V.,,“America’'sother Constitutions: Theimportance of State Constitutions forour Law and Politics”
Luisal. Rev., 45, 2013, pp.813-822, esp. 813-814. Sobre el tépico Vide in eXtensO SOLA, V. F. “La ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad en la jurisdiccién constitucional subnacional. Apropésito
de la metafora de Louis D. Brandéis: ¢los Estados como laboratorios?” ap. Justiciay transparencia,
division de poderes, federalismo y desarrollo humano, Asociacién Argentina de Derecho Constitu-
cional-Contexto, Buenos Aires-Resistencia, 2017, pp. 381 y ss.



mativos en la aproximacion constitucional al federalismo, cuya naturaleza esencial
debia ser analizada -mas que a la sombra de la terminologia legal- en las fuerzas so-
ciales, politicas, culturales, etc., que lo tornan necesario (8). Michael Burgess y Alain
G. Gagnon(9) también ofrecen como epicentro de sus ensayos la observacion de que
el federalismo debe erigirse sobre tradiciones y transiciones que estan abiertas a una
variedad de interacciones de catadura empirica -v. gr., politol6gicas, socio-econémicas,
ideoldgicas, etcétera-(10).

A la par, no son pocos los expertos que acuden a un argumentario institucional
-mas que sustancial- para sustentar la legitimidad, entre otros agentes de interpretacién
constitucional, de los legisladores para decidir si, cuando y como debe ejercitarse el
derecho ala muerte digna, modulando el peso de los intereses de la sociedad y de los
pacientes que justifiquen -entre otras cuestiones- la préactica del cese de medidas de
soporte vital a través de directivas médicas anticipadas (11).

En este orden de ideas, Jeremy Waldron no ha cejado de predicar que la actividad
legislativa -en cuanto mecanismo de decisién colectiva en circunstancias de desacuer-
do- es un modo de gobernar dotado de dignidad y una fuente de Derecho merecedora
de respeto:

‘(.m la dignidad de la legislacion, elfundamento de su autoridad, y su pretension de ser
respetada por nosotros, tienen que vercon el tipo de logro que es. Nuestro respeto por la legis-
lacion es en parte el tributo que nosotros debemos pagar al logro de obtener accion colectiva
concertada, cooperativay coordinada en las circunstancias de la vida moderna*{12).

Maéaxime cuando, en oportunidad reciente, la comunidad académica ha focalizado
su atencion en el andlisis del rendimiento de las instituciones democréticas en los
Estados compuestos, su regulacién y las formas de interaccidon entre los diferentes
niveles de gobierno (13).

(8) LIVINGSTON, w. s. Federalism and Constitutional Change, oxford Clarendon Press, Oxford,
1956, p. 83.

(9) BURGESS, M. - GAGNON, A. G. Comparadve Federalism and Federation, sim 6n & Schuster,
Hertfordshire, 1993, p. XIX.

(10) Es que la idea federal -apunta Kenneth Wheare- descansa en la combinacién de unidad y
diversidad: "(...) unidos, pero no convertidos en un Estado unitario” aunque integrando elementos
divergentes pues "(...) existe un Iimite al grado de disimilitud que puede permitirse”" de modo que
ésta es funcional ala supervivencia del sistema federal -sin perjuicio de que la extrema divergencia
colapse su continuidad: V.Jl, segun el Profesordela Universidad de Oxford el sistema de esclavitud
estadounidense determind el estallido de la guerra de secesion [American Civil War\ entre 1861 y
1865-, cfr. WHEARE, K. Federal Government, oxford University Press, Oxford, 1963, p. 48. Vide etiam
ACKERMAN, B. Whe The People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1993, pp. 64y 85.

(11) SUNSTEIN, C. R. “The Rightto Diej Yale LawJournal, 1996, vol. 106, p. 1123 etseq.
(12) WALDRON, J. Thedignity oflegislation, cambridge University Press, Cambridge, 1999, p. 101.

(13) Vide in profandis TUDELA ARANDA, J. - KOLLING, M. - REVIRIEGO PICON, F. (coords.),
Calidad democraticay organizacion territorial, Marcial Pons, Madrid, 2018.



Precisamente, ante el advenimiento de aquella nueva figura en nuestra tradicion
juridica -descartando el amplio lexicén en la especie: v. gr., declaracién preliminar de
tratamiento, declaracion vital, testamentbiologique, medical treatmentadvanceddirec-
tive, living will, carta de autodeterminacion del paciente, actos de autoproteccion, etc.-,
se sitla el derechofundamental a las instrucciones previas sobre la salud, los potenciales
tratamientosy el término del proyecto vital en el contexto del sistema constitucional (14),
pues el 16 de mayo de 2012 la Legislatura de la Provincia de Cérdoba sancioné la ley
10058 -bajo el titulo Declaracion de Voluntad Anticipada de Muerte Digna-, promulgada
por decreto 541/2012y publicada en el Boletin Oficial el 15 dejunio del mismo afio (15).

(14) No es -advierten algunos expertos- el derecho fundamentalarechazar el tratamiento como
expresion del consentimiento informado, sino -mas bien- el derecho a una muerte digna, entendido
como la autodeterminacion decisoria sobre una muerte sin dolory sin extralimitacién del esfuerzo
terapéutico, vide in profundisMoNTALVO JAASKELAINEN, F. Muertey Constitucion. Los limites del
testamento vital, M arcial Pons, Madrid, 2009. Aquise impone hacernotarla advertencia -difundida
en este campo, a fines del siglo XIX, por el sociélogo francés Emile Durkheim- en torno a que las
palabras dellenguaje corriente, aligual que los conceptos que expresan, son frecuentemente am bi-
guas, y el estudioso que las emplease tal como las recibe del uso, sin someterlas auna elaboracion
ulterior, se expondria agraves confusiones; de modo que primeramente -segunlaexplicabaen 1897
elprofesor de la Universidad de La Sorbonne- el término suicidio refiere a todo caso de muerte que
resulte, directa o indirectamente, de un acto positivo o0 negativo, ejecutado por la propia victima, a
sabiendas de que habriade producir ese resultado, cfr. DURKHEIM, E. Le suicide, Alean, Paris, 1965,
pp. 1y s. Elementales exigencias de precisién terminolégica, entonces, imponen a la literatura es-
pecializada la necesidad de hacer notar los diferentes contenidos significativos -no sin polémicas
sobre el 4rea del imperio de cada palabra- entre los vocablos distanasia, ortotanasia y eutanasia:
mientras la primera denota el "(...) alargamiento enforma innecesaria y artificial, ademas de con-
traproducente, de la vida de una persona, lo cual en fondo resulta del hecho -ciertamente irracio-
nal- de lano aceptaciéon dela muerte como una circunstancia inevitable en la vida delhombre" la
segunda conlleva la significaciéon de “(...) muerte correcta, a su debido tiempo, sin que se produzca
una situacién de eutanasia, o sea, sin que se le adelante ni se le procure, pero sin que, tampoco,
se la prolongue en situaciones irracionales para el enfermo (...) se trata que el paciente tenga una
muerte digna, evitando que se lo trate como aun objeto mediante una atencién médica de caréacter
extraordinaria” a la par de descontar que la tercera voz supone como extensiéon significante la de
"(...) provocarla muerte de un paciente portadorde una enfermedad mortal, a su requerimientoy
en su propio beneficio, por medio de la administracién de un téxico oveneno en dosis mortal" cfr.
SAMBRIZZI, E. A. Derechoy eutanasia, La Ley, Buenos Aires, 2005, pp. 189 y ss. Sobre esta Gltima
voz, Richard A. Posner explica que -en rigor- la eutanasia supone el conjunto de eventos médicos
-acciones y omisiones- cuyo efecto consiste en producir una muerte antes de lo médicamen-
te inevitable, cfr. POSNER, R. A. Agingand oid age, University of Chicago Press, Chicago-London,
1995, p. 236, mientras que Martin D. Farrellentiende que consiste en privarde lavidaauna persona
sin sufrimiento fisico, a su requerimiento, o al menos con su consentimiento, y en su interés, cfr.
FARRELL, M. D. La éticadelabortoy la eutanasia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985 -cabe desta-
car que la definicién, segun lo expone el propio autor, adolece de cierto prejuzgamiento normativo
pues no engloba casos de eutanasia involuntaria, de intereses de terceros [debido a la virtualidad
de los estados de inconsciencia] y los actos en los que el propésito eutanasico puedan ocasionar
sufrimiento al propio paciente.

(15) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cé6rdoba, Cérdoba,
Tomo Il, pp. 899 y ss.



Elmencionado producto legislativo, que insumi6 un prolongado tramite legisferante
y resulté aprobado por un amplio consenso en el seno de las comisiones parlamenta-
rias, regula el derecho de cualquier persona -con plena capacidad de obrar- a expresar
enforma anticipada la negativa a someterse a medios, tratamientos o procedimientos
médicos de encarnizamiento terapéutico que pretendan prolongar de manera indignala
vida -articulo 1-, ala par de demarcar el ambito de aplicacion: sus disposiciones -adjeti-
vadas de orden publico e interés social- se aplican a todas las personas que, de manera
libre y voluntaria, manifiesten expresamente su intencién de ejercer el derecho objeto
del texto normativo en todo el &mbito territorial de la Provincia de Cérdoba -articulo 2-,

Asi, el debate cumplia con la sugerencia -auscultada por John M. Finnis- de que la
legalizacién consumara la exigencia primaria de describir el contenido del derecho,
identificar quién lo titulariza y delinear sus limites como un derecho que se supone
gue triunfa sobre otros bienes, interesesy el bienestar o los derechos de los demés (16).

De igual manera, ya habian anticipado una respuesta normativa sobre el tépico
diversas asambleas legislativas estaduales, tanto de Rio Negro en 2007 -a propésito de
la ley 4264, en la medida que recepté tempranamente el derecho de abstencion de los
enfermos terminales respecto del retiro de medidas de soporte vital (17)- cuanto del
Chacoy Neuquén al afio siguiente -al expedir las leyes 6212 contemplando el derecho
de autoproteccion y 2611 considerando el derecho a manifestar instrucciones previas,
respectivamente (18)-.

También se enlistan aquellas iniciativas provinciales -aunque a cargo de colegios
profesionales, en tanto manifestacion del poder de policia atinente a sus propias insti-
tuciones locales- de creaciény reglamentacién de Registros de Actos de Autoproteccion:
v.gr., alalabor pionera de la Provincia de Buenos Aires en 2004, siguieron las contribu-
ciones de Cdordobay Santa Fe en 2006, Chaco y Entre Rios en 2007, Catamarca, Salta,
San Juan, Santa Cruz, Tierra del Fuego en 2009, etc. -incluso, en algunas muestras con
reconocimiento legislativo a nivel regional, como acontecié en 2010 con la ley 14154
de la Provincia de Buenos Aires al agregar el Capitulo | bis al Titulo | - Disposiciones
Generales del decreto 9020/1978 (19), o bien la sustitucién en 2011 por la Legislatura

(16) FINNIS, J. M. “Euthanasia, morality and LawJ Loyolu of Los Angeles Law School, 1998,
Vol. 31, p. 1123 etseq.

(17) El acto legislativo provincial se sanciond el 29 de noviembre de 2007, promulgandose con
fecha 19 de diciembre del mismo afio mediante decreto 341/2007y publicAndose en el Boletin Ofi-
cial con fecha 3 de enero de 2008 (B .0.4582).

(18) Lanormativa devertiente chagquefiacoron6 susancién el 10 de septiembre de 2008 alintroducir
modificaciones a los articulos 602, 603, 604y 779 del C6digo Procesal Civily Comercial local, mientras
que lafuente neuquinase sancion6 el 25 de septiembre de 2008, obtuvo supromulgaciéoncon fecha 8 de
octubre delmismo afioy su publicaciénen elBoletin Oficialdatadel24 delmismo mes (B.0.3110).

(19) Sancionada el 14 de julio de 2010, la disposicién devino promulgada con fecha 30 del mis-
mo mes mediante decreto 1276 y publicada en el Boletin Oficial con fecha 27 de agosto del mismo
afio (B.O.26424).



de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, mediante ley 3933, del articulo 171 de la Ley
Orgénica Notarial 404 (20)-.

Empero, practicamente en forma simultanea a este curso legisferante local, el Con-
greso Federal sanciond laley 26742, con fecha 9 de mayo de 2012, aunque promulgada
tacitamente con fecha 24 del mismo mesy afio (21); tras un amplio debate parlamen-
tario (22), el legislador nacional, entonces, reformando la ley 26529 sobre derechos de
los pacientes, en la nueva redaccién impresa a los articulos 2 inciso €), 5incisog)y 6
especialmente, disciplinaba normativamente la misma cuestién -de estar a las modi-
ficaciones introducidas por los articulos 1, 2y 6 respectivamente- (23).

(20) Dictada el 6 de octubre de 2011, la legislacién local resulté promulgada -de hecho- con fe-
cha 7 de noviembre del mismo afio, publicAndose en el Boletin Oficial con fecha 17 del mismo mes
y afio (B.O. 3793).

(21) Alpromediarlasegunda mitad delafio 2011, una diversidad de proyectos deley,con tramii-
te legislativo en sendas caAmaras del Parlamento nacional, se orientaban aredoblar mayores cuotas
de respeto ala autodeterminacion personal delpaciente -entre tales iniciativas, pueden computar-
se, V.OI., las de autoria délos diputados Gerardo Milman(4139-D-2011), IvanaM . Bianchi(4214-D -
2011), Miguel L. Bonasso (3751-D-2011), ludn C.Vega (4086-D-2011), etc.; o bien, las de factura de
los senadores Adriana Bortolozzi de Bogado (0204-S-2009), Samuel M. Cabanchik (0644-S-2011),
César A. Gioja (1301-S-2010), Elena M. Corregido (0406-S-2011), etcétera-.

(22) Vide i.nextenso Diario de Sesionesde laH. Camarade Diputadosde la Nacién, Reunion 10a,
7a Sesion Ordinaria (Especial), 30 de noviembre de 2011; Diario de Sesiones de la H. Camara de
Senadores de la Nacién, 5aReunion, 3aSesiéon Ordinaria, 9 de mayo de 2012,

(23) Asi, segun la nueva formula del articulo 2 inciso e) de la ley 26529, en relaciéon con la auto-
nomia de lavoluntad delpaciente, se consigna su derecho a "(...) aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresién de causa, como asitambién a
revocar posteriormente su manifestacion de lavoluntad. Los nifios, nifiasy adolescentes tienen de-
recho aintervenirenlostérminos dela Ley 26061 alos finesdelatoma de decisién sobre terapias o
procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad,
el paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio term -
nal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situacién, informado en forma fehaciente,
tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirtrgicos, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o despro-
porcionadas en relacién con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado.
También podréa rechazar procedimientos de hidratacién o alimentacién cuando los mismos pro-
duzcan como Unico efecto laprolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible oincu-
rable. Entodos los casos la negativa o elrechazo de los procedimientos mencionados no significara
la interrupcién de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento
del paciente'! A su turno, el articulo 5 de la antedicha legislacién entiende por consentimiento in-
formado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes
legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, informacién
clara, precisay adecuada con respecto a: "(...) g) el derecho que le asiste en caso de padecer una
enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido le-
siones que lo coloquen en igual situacién, en cuanto al rechazo de procedimientos quirargicos, de
hidrataciéon, alimentacién, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando
sean extraordinarios o desproporcionados en relacién con las perspectivas de mejoria, o que pro-
duzcan sufrimiento desmesurado, también delderecho de rechazarprocedimientos de hidratacion
y alimentaciéon cuando los mismos produzcan como unico efecto la prolongacién en el tiempo de



Luego, afiadiria una regulacién similar en los articulos 59 y 60 del novel Céd. Civ.
y Com. de la Nacién -aprobado por ley 26994, aunque con vigencia a partir del lode
agosto de 2015 atenor de lo dispuesto por el articulo 1delaley 27077-, a propésito de
las Directivas Médicas Anticipadas (DMA) (24).

2. De alli que, frente a la insinuacién local de regular diversos aspectos atinentes a
una Declaracion de Voluntad Anticipada -DVA, segln la nomenclatura de sugerencia
domeéstica-, se suscitara, al menos desde septiembre de 2016, una atrayente discusion
en el foro legislativo provincial, la que cuajara en las modificaciones introducidas por

ese estadio terminalirreversible e incurabie” Finalmente, la actualredacciéon de su articulo 11 ad-
mite que "(...) toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su
salud, pudiendo consentirorechazardeterminadostratamientos médicos, preventivos o paliativos,
y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo
ias que impliquen desarrollarpracticas eutanasicas, lasque setendrdancomo inexistentes. Ladecla-
racion de voluntad deberd formalizarse por escrito ante escribano publico o juzgados de primera
instancia, para lo cual se requerird de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracién podré ser
revocada en todo momento por quien la manifesté”

(24) Mientras el articulo 59, bajo el epigrafe Consentimiento informado para actos médicos e in-
vestigaciones en salud, estatuye: “(---) el consentimiento informado para actos médicos e investiga-
ciones en salud esla declaracién de voluntad expresada por elpaciente, emitidaluego derecibirin-
formacion clara, precisay adecuada, respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento propues-
to, con especificaciéon de los objetivos perseguidos; c) los beneficios esperados del procedimiento;
d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificaciéon de los procedimientos
alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento propuesto; f) las
consecuencias previsibles de la no realizaciéon del procedimiento propuesto o de los alternativos
especificados; g) en caso depadecerunaenfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre
en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situaciéon, elderecho arechazar
procedimientos quirurgicos, de hidratacién, alimentacién, de reanimacién artificial o al retiro de
medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relacién alas pers-
pectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado, otengan pordnico efecto laprolonga-
cion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados
paliativos integrales en elproceso de atencién de suenfermedad opadecimiento. Ninguna persona
con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e in-
formado, paralo cual sele debe garantizarel acceso alos apoyos que necesite. Nadie puede ser so-
metido a exd&menes o tratamientos clinicos o quirdrgicos sin su consentimiento libre e informado,
excepto disposiciéon legal en contrario. Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad al tiempo de la atencién médicaynolahaexpresado anticipadamente, el
consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el cdnyuge, el conviviente,
el pariente o el allegado que acompafie al paciente, siempre que medie situacién de emergencia
con riesgo cierto einminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos,
el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacién esurgente y tiene porobjeto evitar
un mal grave al paciente’l el articulo 60 -intitulado Directivas médicas anticipadas- reza: "(...) la
persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y
en prevision de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han
de expresar el consentimiento para los actos médicosy para ejercer su clUratela. Las directivas que
impliquen desarrollar practicas eutanéasicas se tienen porno escritas. Esta declaraciéon de voluntad

puede serlibremente revocada en todo momento”



los articulos 1y ss. de la ley 10421, sancionada con fecha 21 de diciembre del mismo
afioy publicada en el Boletin Oficial el 30 de enero de 2017 (25).

Lo sugestivo radica en que algunos legisladores advertian que dicho producto nor-
mativo no importaba una modificacion de fondo de la ley 10058, sino -en rigor- una
adecuacion normativa alas previsiones del Cédigo Civily Comercial de la Nacién (26).
En cambio, otros asambleistas destacaban no sélo que, en virtud del universo de
competencias constitucionalmente reservadas al gobierno provincial -articulo 121
y conc. CN-, la ley 10058 lucia dotada de mayor completitud que las de raigambre fe-
deral, sino también que, con arreglo a la decisién adoptada por los reformadores de
1987 en torno al articulo 59 de la Constitucion Provincial, se constataba una tradicién
de autonomiafuerte en materia de poder de policia de saludy deontologia médica, de
tal modo que sugerian su acomodamiento no por via general sino de excepcién -i.e.,
con motivo de casos particulares excepcionales en los que la aplicacién de medios de
soporte vital pudieren significar al propio padeciente un atentado a la dignidad de la
persona humana- (27).

Habiéndose consolidado la primera tesitura, se legislé que el consentimiento
informado debe incluir el derecho que le asiste al paciente a decidir y que a tal fin

(25) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016,48aReunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Tomo VII,
pp. 4374y ss.

(26) Este parecer, V. gr.,, se colige no s6lo de la opinién del miembro informante del proyecto
-Legislador Ricardo Vissani- sino también de las intervenciones de los parlamentarios Veré6nica
Gazzoni, Fernando J. Palloni, Liliana Montero, Adolfo Somoza y Daniel A. Passerini, cfr. Diario de
Sesiones, 2016, 39aSesion Ordinaria, 01.12.2016, ala 43aSesion Ordinaria, 28.12.2016,48aReunidén,
21.12.2016, Poder Legislativo déla Provincia de Cérdoba, C6rdoba, Tomo VII, pp. 4374,4380,4381,
4383, 4385, respectivamente. Incluso, en los Fundamentos del PL 20838/L/2016 se anotaba el obje-
tivo de “(...) proyectarunanormaarmonicaycompatible con las disposiciones contenidas en todo
elordenamiento juridico existente"” cfr. ibidem, Tomo VII, p. 4388.

(27) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Co6rdoba,
Tomo VII, pp. 4375-77. Del legislador Aurelio Garcia Elorrio, alegando el siguiente respaldo argu-
mental: “(...) en el afio 2012 (...) la Nacién habia sacado la Ley de Derechos del Paciente y, eviden-
temente, la Provincia de Cérdoba (...) no estaba de acuerdo con que esa ley nacional tuviera una
notable preeminencia sobre esta Provincia (...) la Ley Nacional de Derechos del Paciente tenia sé6lo
un articulo sobre voluntades anticipadas. La Ley de C6rdoba estaba formadapor 26, 27 o 28 articu-
los sobre las voluntades anticipadas (...) en la Convenciéon de 1987 (...) esto era m ateria reservada,
no delegada, del Gobierno de la Provincia (...) poreso no nos movemos conlas leyes nacionales de
ejercicio dela medicina o con normas deontolégicas nacionales, sino con la ley provincial”. No es
ocioso rememorar que durante la discusion de la ley 10058 algunos legisladores habian plantea-
do el dilema con relaciéon al retiro de insumos de sustento vital: "(...) debe ser aplicada la norma
nacional con la regulacién que establece la norma provincial que tiene competencia no delegada
ala Nacién para evitar cuestiones de hidratacién, nutricién, higiene, oxigenacién" cfr. Diario de
Sesiones, 2012,10aSesion Ordinaria, 04.04.2012, ala 17aSesion Ordinaria, 23.05.2012,19aReunién,
16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Tomo II, p. 912. Del legislador
Juan M. Cid.



puede realizar una Declaracién de Voluntad Anticipada (DVA) -articulo 5 inciso a) in
fine-, al tiempo de precisar -en el inciso g) de la misma clausula normativa- que por
medidas minimas ordinarias se reputan las acciones tendientes a suministrar higiene
y curaciones en la etapa terminal. Sin embargo, en lo que aqui atafie la modificacion
de mayor repercusion se constata en el articulo 6, pues la estipulacién legal consigna
-en su bisofia confeccién- que "(...) toda persona mayor de edad y en pleno goce de
sus facultades mentales titulariza el derecho personalisimo de expresar, mediante una
Declaracion de Voluntad Anticipada (DVA), las instrucciones para ser sometida ono a
determinados tratamientos médicos en previsién de la pérdida de la capacidad natural
o la concurrencia de circunstancias clinicas que le impidan consentir o expresar su
voluntad en ese momento" -aditandose que, con igual alcance, rige para las personas,
a partir de los 16 afios de edad, considerados como un adulto para las decisiones ati-
nentes al cuidado de su propio cuerpo, con el alcance previsto por el articulo 26 del
Céd. Civ.y Com. de la Nacion- (28).

Por lo demas, también dispuso la innovacion de la letra del articulo 5 inciso b) de
la ley 6222 al enlistar entre las obligaciones de las personas que ejercen las profesio-
nes y actividades afines a la salud, existentes o que se creen, la de "(...) b) respetar el
derecho del paciente a la vida fisicay espiritual desde la concepcién hasta la muerte,
conservandola por medios ordinarios. Para la prolongacién de la vida la aplicacién de
medios extraordinarios quedaré reservada a la voluntad del paciente”

Despejado ello, conviene tener presente -segln sugiere Cari J. Friedrich- que para
unaconcepcion pragmatica del sistemafederal, unavez que los representantes del pue-
blo han asumido el poder constituyentey hecho una Constitucion para su totalidad, de
la cual no pueden separarse las subdivisiones territoriales, se descubre un solo gobier-
noy sus poderes estan divididos, en consecuencia, entre las autoridades del gobierno
central -federal- y de los gobiernos locales de sus miembros -estaduales- (29); incluso,
la distribucion de sus funciones es aln mas compleja, al punto que puede sorprender
a cualquier observador por lariqueza de sus formas heterogéneas (30).

(28) lgualmente se adecuaria el régimen provincial de Declaracion de Voluntad Anticipada de
Muerte Digna, de conformidad con el articulo 21 biS, con lainstituciéon de un Comitéad hOC, desig-
nado porlaAutoridad de Aplicaciony denominado ComitéLey N° 10058 - Muerte Digna, dotandolo
deuna funcién consultivaen cuestiones de duday evidente singularidad acerca del acogimiento o
no porelrespectivo Registro Unico deVoluntades Anticipadas -como asitambién de cualquier otro
asunto emergente de la aplicacion efectiva de la ley 10058-, al margen de estatuirse -adem as- su
intervencién cuando el paciente no hubiere formalizado su Declaracién de Voluntad Anticipada
(DVA)yladecision fueretomadaporlosrepresentanteslegales en lostérminos del articulo 24 de la
legislacion de referencia -segtn lo establece el articulo 21 ter .

(29) FRIEDRICH, C. 1. Constitutional Governmentand Democracy. Theoryand Practice in Europe
and America, Blaisdell Pub. Co., M assachusetts, 1968, pp. 638y ss.

(30) Ronald L. W atts explica que la caracteristica definitoria de las diferentes federaciones finca
enlaexistenciasimultdneadepoderosos motivospara estarunidosparaelcumplimiento de ciertos
fines y profundas razones para promover un gobierno regional auténomo para otros propositos;



Ciertamente, acomodar la diversidad -explica el presidente del Forum ofFederations,
Rupak Chattopadhyay- es la cuestion clave -key issue- de nuestro tiempo, signado por
debates sobre cuestiones no sélo étnicas, nacionales, linguisticas, econémicas, etc., sino
también morales, religiosas, culturales, etc. -al punto que preocupa a los regimenes
democraticos establecidosy emergentes por igual-; en esta empresa, las diversidades,
sin embargo, no deben considerarse una carga, por el contrario, importan un activo
sobre el cual los Estados pueden construir una oportunidad para que se enriquezca
su dindmica institucional (31).

De modo que con motivo de la discusidn en derredor de las aristas implicadas en la
reglamentacion local de la Declaracion de Voluntad Anticipada (DVA), los legisladores
polemizaron en torno a un interrogante de radical trascendencia en este métier: ¢ cual
esel nivel degobierno que detentaatribuciones para regular legislativamente cuestiones
de tal catadura, en el marco del sistema de reparto de competencias programado por la
Constitucidon Nacional? Por cierto, tal enunciacién no descartaba -indudablemente-
otras conexas: V. gr., ¢las esferas competenciales, dentro de las cuales 6rbita cada uno
de los planos de poder segun el arreglo institucional, varian en la realidad de la praxis
federativa segun precisas circunstancias de lugar, tiempo, oportunidad, etc.?, ;podria
derivarse, incluso como axioma desde el punto de vista politico, que si las funciones del
gobierno central se incrementan a expensas de las de los gobiernos locales, el primero
acusa una acentuada tendencia hacia la centralizacion -con el suficiente énfasis para
desterrar atisbos de balcanizacion-?, se avizora, en contraste, un genuino proceso de
coordinacién de titulos competenciales orientado ala consecucién de un equilibrio de
los diversos 6rdenes gubernativos de la federaciéon?, ;tal propiedad no conllevaria, en
la préactica, un solapamiento competencial con potencia para la reduccién de oportu-
nidades de apertura, flexibilidad, variedad y participacion en la hechura de politicas
publicas?, ¢los disefios federales carecen, acaso, de la eficacia usualmente endilgada

esta circunstancia -puntualiza el profesor de la Queen's University- se ha traducido en el disefio de
un sistema de reparto competencial -afectado normalmente por el proceso por el cual se produce
el establecimiento del régimen federativo- en virtud del cual se han asignado com petencias al go-
bierno federal para aquellos fines comunes que son compartidos y competencias a las unidades
estaduales de gobierno para los objetivos vinculados a la expresion de una identidad local, des
aguando en una “(...) combinacién dentro de un sistema politico inico de gobierno compartido
y autogobierno” cuya forma especifica de distribucién de los circulos competenciales ha variado
en funcién de la distinta importanciay tipologia de los intereses comunes, del grado de diversidad
dentro de la sociedad de que se trate, del influjo de una pluralidad de factores -V gf., geograficos,
histéricos, econédmicos, ecolégicos, linguisticos, culturales, demograficos, etc.-asicomo su respec-
tiva interrelacién -pues, en aras del equilibrio entre unidad y diversidad, las federaciones también
han requerido el balance entreindependencia e interdependencia delos gobiernos federalesy pro
vinciales entre si-, cfr. WATTS, R. L. ComparingFederal Systems, Mc-Gill Queen’s University Press,
Kingston, 2008, pp. 84 y ss.

(31) CHATTOPADHYAY, R. "Accommodating diversity in federal countries. Some reflections

from around the World and Cafada” ap. TUDELA ARANDA,J. -KOLLING, M. -REVIRIEGO PICC)N,
F. (coords.) Calidad democraticay organizacion territorial, cit., p. 17.



a los de pedigree unitaria para garantizar la igualdad de derechosy las diversas mani-
festaciones de la libertad constitucional?, etcétera.

Il. Alrededor de los derechos constitucionales involucrados en las legislaciones
denominadas "de muerte digna". Ars moriendi vis-a-vis Ars vivendi

3. Indudablemente, el escenario en el que afloran las declaraciones de voluntad
anticipada no sélo descubre un conflicto de valencia moral (32), sino también una
cuestion de politica publica (33) en la que confluyen poderosos argumentos blandidos
con miras ajustificar suimplementacién por los pacientes. ;Hasta qué punto, enton-
ces, indaga Ronald M. Dworkin, estas preguntas sobre la muerte nos obligan a pensar
también en la vida? (34).

El grueso de los expertos ha hecho notar que el tépico del derecho a una muerte
dignainvolucra -y, normalmente, hasta llega a tensionar- dos derechos, al menos, con
catadura constitucional: el derecho alaviday el derecho ala autonomia o autodeter-
minacién personal.

(32) MILLER,J - GELLI, A. - CAYUSO, s. Constitucion y derechos humanos, Tomo I, Astrea, Bue-
nos Aires, 1991, p. 838, aunque con la aclaracién de que la literatura de filosofia moral relevante al
respecto excede el propoésito de esta entrega. No obstante, estas situaciones tan serias, en las que
estadn involucradas la viday la muerte de las personas, plantean problemas e incertidumbres que
auscultan un tratamiento prudente y cuidadoso, y -al menos en la practica constitucional inspira-
da por principios liberales- impone asignar un papel relevante a dos elementos del debate: (i) el
consentimiento de la persona afectaday (ii) las condiciones para el ejercicio de su autonomia, cfr.
NINO, c. s. Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 254. Incluso,
emergen sobre elpunto las cuestiones dilem aticas en las que NO puede alcanzarse una solucion que
no vulnere un elemento esencial de un valor considerado comofundamental desde el punto de vista
jurl'dico y/o moral, sin que ello implique que el sistema juridico en el que se revelan sea PerSéno
democréatico oinmoral, cfr. ATIENZA, M. “Los limites de lainterpretacién constitucional. De nuevo
sobre los casos tragicos” Isonomia, N°6,1997, p. 19; ibidem, “luridificar la Bioética” ap. VAZQUEZ,
R. (comp.), Bioéticay Derecho. Fundamentosy problemas actuales, Fondo de Cultura Econém ica,
M éxico, 1999, pp. 64 y ss. Principalmente, tal propiedad se percibe cuando los fil6sofos morales
abordan el problema de la aceptabilidad de las actuaciones eutandasicas, puesto que cualesquiera
de las decisiones que se adopten asumen cariz controversia!, desde el momento en que -en todo
caso- suponen la afectacién de determinadas afirmaciones o valores morales relevantes,y, por tan-
to, exigen muy buenas razones en ocasion de resultar sometidos a otras consideraciones, cfr. RAZ,
I Themorality ofjreedom, Clarendon Press, Oxford, 1988, pp. 360 y ss. Sin perjuicio de ello, también
incide la dindmica de los contenidos de moral social, de allique, V.JI., Herbert L. A. Hartentendia
que las obligacionesy deberes reconocidos en las reglas morales pueden variar de sociedad en so-
ciedad, 0 bien, dentro de una misma sociedad, en épocas diferentes: “(...) algunos de ellos pueden
reflejar creencias totalmente erréneas, o aun supersticiones, sobre qué eslo que la salud o la segu-
ridad del grupo exige; en una sociedad la mujerpuede tenereldeber de arrojarse ala pira funeraria
de sumarido,yen otra el suicidio puede seruna transgresién alamoralcomdn. Hayuna diversidad
entre los codigos morales que puede resultar de las necesidades peculiares, pero reales, deuna so-
ciedad dada, o de la supersticion y de la ignorancia” cfr. HART, H. L. A. The concept ofLaw, oxford
University Press, Oxford, 2012, pp. 167 y ss.

(33) SUNSTEIN, C.R. "The Rightto Die” YaleLau>Journal, 1996, vol. 106, pp. 1123 etseq.

(34) DWORKIN, R. M. Li.fesDominion..., cit., p. 26.



El primero de ellos no luce mencionado explicitamente en el texto histérico de la
Constitucién Nacional (35), por lo que tanto la doctrina cuanto lajurisprudencia coin-
cidian en considerarlo entre los anidados en la clausula de derechos implicitos prevista
en el articulo 33 de la Ley Mayor (36). Empero, a partir de la reforma constitucional de
1994, el derecho a la vida reconoce albergue explicito en el bloque de constitucionali-
dad -a la mejor luz de los pactos internacionales de derechos humanos cotizados con
jerarquia constitucional por el articulo 75 inciso 22 de la norma federal de base- (37),

(35) En contraste, los antecedentes constitucionales patrios consignaron referencias explicitas
ala libertad de viviry a su expresion juridica en el derecho a la vida: v gr., el Decreto de Seguridad
Individual, aprobado porel Triunvirato el 23 de noviembre de 1811, reconocia ad litteram que todo
ciudadano titularizaba el derecho sagrado a la proteccién de la vida. Luego, el Proyecto de Consti-
tucién elaborado en 1813 porla Sociedad Patridtica declaraba ala vida -en su articulo 5- como uno
de los derechos del hombre, agregando que "(...) tiene un concepto tan uniforme que no necesita
explicacion” -de estar a su articulo 6-, A su vez, el Estatuto Provisional para la Direccién y Adminis-
tracién del Estado de 1815, sancionado porlalJunta de Observacién, lo enlistaba positivamente en
su articulo 1, del mismo modo que lo hacia el Reglamento Provisorio para la Direccién y Adminis-
tracién del Estado de 1817, dado porel Soberano Congreso de las Provincias Unidas de Sudam érica
-articulo 1, Cap. I, Sec. I-. En este derrotero constitucional, la Constitucion de las Provincias Unidas
de Sudamérica de 1819 -en razén de su articulo 109- estipularia que los miembros del Estado de-
bian ser protegidos en los derechos de su vida -precepto textualmente reproducido por el articulo
141 de la Constitucion de la Republica Argentina de 1826-, cfr. LINARES QUINTANA, S. V. Trata-
do de la Ciencia del Derecho Constitucional argentino y comparado, Tomo IV, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1978, p. 323; BADENI, G. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, La Ley, Buenos Aires,
2010, pp. 733 y ss.; etal. Incluso, en el tramo material de las creencias y valores constitucionales
dom ésticos se albergaba la conviccion tutelar de la dignidad de la persona humana -de la cual los
anteriores documentosno importaban masque suproyeccién-, aunque finalmente -en ocasion del
momento constitucional de 1853/60- el textoformal de la Constitucion federal no escriturara en el
catalogo de derechos elrelativo alavida -en tanto contenido antropolégico del fenémeno juridico
constitucional-.

(36) En este sentido, vide in extenso sAcUEs, N. p. Derecho Constitucional. Estatuto de los dere-
chos, Tomo 111, Astrea, Buenos Aires, 2017, pp. 71y ss.; BIDART CAMPOS, G.J. Tratado Elemental de
Derecho Constitucional argentino, Tomo 1-B, Ediar, Buenos Aires, 2006, pp. 283 y ss.; GELLI, M. A,
Constitucion de la Nacidon Argentina. Comentaday concordada, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2008,
pp. 487 y ss.; SOLA, J. v Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 11, La Ley, Buenos Aires, 2010,
p.47; BADENI, G. Tratadode Derecho Constitucional, Tomo I, cit., p. 735; NINO, c. s. Fundamentos
de Derecho Constitucional, cit., pp. 223 y 342; MILLER, J. - GELLI, A. - CAYUSO, s. Constituciony
derechos humanos, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 833.

(37) En este entendimiento, algunos constitucionalistas postulan que no corresponderia -al
menos, a partir de las normas elaboradas por los reformadores de 1994- su encuadramiento en el
cupo de derechosno enumerados desde que descubre enunciacién EXpI’eSSiSVEI’biSen unagamade
instmmentos internacionales de derechos humanos equipados con superioridad constitucional e
integrados al bloque de constitucionalidad, ala par deltelé6n de fondo del articulo 75 inciso 23 § 2
de la Ley Mayor: "(...) hay dos normas incorporadas en 1994 que alteran dramaticamente el pa-
norama (...) se evita asi toda controversia acerca de su ubicaciéon en el ordenamiento juridico" cfr.
CARNOTA, W. F. Instituciones de Derecho PUblico, La Ley, Buenos Aires, 2016, pp. 82-83; CLERICO,
L., “Los derechos no enumerados') ap. SABSAY, D. A. (dir.) - MANILI, P. L. (coord.), Constitucion de
la Nacion Argentinay normas complementarias. Anélisis doctrinal yjurisprudencial, Tomo 1, 2009,
pp. 1223 y ss.; SABSAY, D. A. Tratadojurisprudencialy doctrinario. Derecho Constitucional. Parte
dogmética, La Ley, Buenos Aires, 2010, Vol. I, p. 195, nota 1. Asimismo -en el parecer de algunos



debido aque asilo contemplan, v.gr., la Declaracién Americana de los Derechosy De-
beres del Hombre de 1948 -articulo I, en adelante DADDH-, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948 -articulo 3, en adelante DUDH-, el Pacto Internacional
de Derechos Civilesy Politicos de 1966 -articulo 6, en adelante PIDCP-, la Convencion
Americanasobre Derechos Humanos de 1969 -articulo 4, en adelante CADH-, etcétera.

Tampoco podria descontarse de este panorama normativo laincidencia del derecho
a la salud -en virtud de la habitual lectura de complemento indispensable del derecho
a la vida- (38), resguardado -también- en el cupo de derechos téacitos, silenciosos o
sobrentendidos del articulo 33 de la Carta Magna nacional, sin perjuicio de su tutela
patente por cldusulas de documentos internacionales de derechos humanos con rango
constitucional: v. gr., articulos 25 de la DUDH, 12 inciso c) del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de 1966 -en adelante, PIDESC-, 5inciso (iv)
del apartado e) de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las For-
mas de Discriminacién Racial de 1965 -en adelante, CERD-, 11 § 1apartado f)y 12 de
la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer de 1979 -en adelante, CEDAW-, 24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
de 1989 -en adelante, CDN-, 25 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de 2006 -en adelante, CRPD-, etcétera.

El derecho a la autonomia individual o autodeterminacidn personal, en cambio,
registra un expresa afirmacién en la textura del articulo 19 del documento constitucio-
nal de cufio federal, en cuanto dispone que las acciones privadas de los hombres -en
tanto "(...) de ninglin modo ofendan al ordeny a la moral publica, ni perjudiquen aun
tercero”- estdn no sélo reservadas a Dios, sino también exentas de la autoridad de los
magistrados. En rigor, la cldusula constitucional de tutela del mundo privado otorga al
individuo un ambito de libertad en el cual éste puede adoptar libremente las decisiones
fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de

doctrinantes- se constatauna corriente de cambio de modelo que conduce desde el patrén de Esta-
dos-Nacién soberanos hacia un vector de menor soberania estataly mas abundantes relaciones in-
terestatales de caradcter constitucionalmente federal, cfr. ELAZAR, D.J. “From statism to federalism:
Aparadigm shift? International Political Science Review, 1996, Vol. 17, N° 4, pp. 417-429.

(38) CARNOTA, w. F. El derecho a la salud: entre la implicitud constitucional, la explicitud in-
ternacionaly la incipienciajurisdiccional, DT 1996-B-2964. Sucede que -junto con la vida- la salud
es un bien intimamente relacionado con la identidad del individuo; por lo tanto, ambos no sdlo
configuran condiciones fundamentales para el ejercicio dela autodeterminacién sino, incluso, para
la propia constitucion del individuo como ente, frente al cual debe justificarse cualquier curso de
accion omedida que lo pueda afectar, cfr. NINO, C. S. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit.,
p.21. Asi-al dirimir el asunto Mosqueda, S.-elcimero tribunal de la Nacién ha consignado: “(...) el
derecho alavida, mas que un derecho no enumerado en los términos del articulo 33 de la Ley Fun-
damental, es una prerrogativa implicita, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresa-
mente requiere necesariamente de ély, a suvez, el derecho ala salud esta intimamente relacionado
conelprimeroycon elprincipio de autonomia personal, desde que un individuo gravemente enfer-
mo no estaencondiciones deoptarlibremente porsupropioplandevida”(CSIN, Fallos 329:4918, en
remision al Dictamen de la Procuradora General de la Nacion, Dra. Beir6 de Goncalvez).



los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros -tal como se
previniera en el pronunciamiento de la Corte Federal vertido en el caso Bahamondez,
M .-{39). Ademas -dentro del bloque de constitucionalidad- en el articulo 11.2 de la
CADH -al igual que en los articulos 12 de la DUDH, V de la DADDH, 17.1 del PIDCP-
se resguarda el derecho a recibir proteccion de la ley contra las injerencias y ataques
arbitrarios, abusivos e ilegales en su vida privada.

Sobre estos principios, ciertos especialistas apuntan que de la lectura de tales es-
tipulaciones normativas se deriva un limite infranqueable al obrar no sélo del Estado,
cualquiera sea el 6rgano a través del cual actue -v. gr., legislador, funcionarios de la
administracién publica, magistrados judiciales, etc.-, sino también de los particulares,
sirviendo, entonces, de encuadre normolégico alas directivas médicas anticipadas (40).
Igualmente se consigna que -en el supuesto de los pacientes terminales- del menciona-
do plexo normativo emerge un genuino derechofundamental, cuyo contenido trasunta
lachance de rechazar o interrumpir unaterapia especifica o de rehusar medios extraor-
dinarios disponibles por los adelantos técnicos y cientificos para la prolongacion vital,

(39) CSIN, Fallos 316:479, “Bahamondez, M " Delvoto en disidencia de los Dres. Augusto C. Be-
lluscio y Enrique S. Petracchi, con la prevenciéon en orden a que tal principio resulta de particu-
lar aplicacion en aquellos casos en los que “(...) se encuentran comprometidas, precisamente, las
creencias religiosas, la salud, la personalidad espiritual y fisica y la integridad corporal. Luego, la
posibilidad de que los individuos adultos puedan aceptar o rechazar libremente toda interferencia
en el &mbito de su intimidad corporal es un requisito indispensable para la existencia del men-
cionado derecho de la autonomia individual, fundamento éste sobre el que reposa la democracia
constitucional'! En un sentido complementario, en su voto conjunto los Dres. Carlos S. Fayty Ro-
dolfo C. Barra adujeron que el sustento del derecho a la negativa del paciente al sometimiento a
tratamientos médicos contra su voluntad se descubria en el “(...) sefiorio a su propio cuerpo, y en
consecuencia de un bien reconocido como de su pertenencia, garantizado por la declaraciéon que
contiene el art. 19 de la CN. La estructura sustancial de la norma constitucional estd dada por el
hombre, que despliega su vida en acciones a través de las cuales se expresa su obrar con libertad.
De este modo, viday libertad forman la infraestructura sobre la que se fundamenta la prerrogativa
constitucional que consagra el art. 19 (...) el respeto porla persona humana esun valorfundamen-
tal, juridicamente protegido, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracterins-
trumental. Los derechos alapersonalidad son esenciales para ese respeto de lacondicién humana.
Los derechos que amparan la dignidad ylalibertad se yerguen para prevalecer sobre los avances de
ciertas formas de vida, impuestas por la tecnologiay cosmovisiones dominadas por un sustancial
m aterialismo préactico' Del voto conjunto de los Dres. Carlos S. Fayty Rodolfo C. Barra. En el caso,
el paciente afectado por hemorragia digestiva, con anemiay melena se resistia -conscientemente
y sin que mediaren declaraciones preliminares de salud- alarecepciéon de transfusiones de sangre
porconsiderarlas contrarias ala creencia del culto Testigos de lehova que profesaba. Vi.deetiam B1-
DART CAMPOS, G.J."La objeciéon de conciencia frente alos tratamientos médicos”1A1993-1V-555;
RIVERA,J. C. "Negativa a someterse auna transfusién sanguinea”LL 1993-D-124; COLAUTTI, C. E.
"Precisiones e imprecisiones en el caso Bahamondez” LL 1994-B-785; etal

(40) CARNOTA, W. F. "La constitucionalidad de las directivas anticipadas)' LL 2005-F-52. Vide
etiam SAUX, E. I. - AZVALINSKY, A. M. “Vida, muerte y dignidad. Los testamentos vitales. Utilidad
y alternativas” IA 2007-1V-1034; LLORENS, L. R. - RAIMIL, A. B. "Directivas anticipadas de salud
(art. 11 delaley 26.529)”, LL2009-F- 392.



con el fin de no afectar el respeto debido a la dignidad de la persona humana, afincado
dentro del espectro constitucional de tutela de conductas autorreferentes (41).

Incluso, el sustento al que suele remitir la disciplina relativa a las declaraciones de
voluntad anticipada estriba en una manifestacion particular del derecho a la libertad
-de alli, ademas, su habitual conexion por la doctrina civilista con la justificacién del
consentimiento informado-: la libre determinacion del paciente -explica Marco Azza-
lini- se abastece como el esencial criterio de elecciény ejecucién del tratamiento sanita-
rio (42), descontando aquellas opiniones privatisticas que las cimientan en el derecho
personalismo a la integridad psico-fisica o a la disposicion del propio cuerpo (43).

Es claro que sendos derechos suponen, por una parte, un deber de abstencion, opo-
nible erga omnes, de acciones u omisiones que atenten contra la vida u obstaculicen la
libertad de cada persona de decidir sobre simisma, pero -a la par- imponen un deber de
obrar a cargo del ente estatal en la inteligencia de que los derechosfundamentales son
unatarea del Estado (44) -entendimiento que, en definitiva, importa una responsabili-
dad subsidiaria de éste, que no sélo esta obligado arespetarlos, sino también agarantizar
suvigencia-. Asi, v.gr., se desprende de los articulos 1de laCADH ,2delPIDCPy2.2del
PIDESC-. En su mérito, al deber genérico negativo de abstencidon ya mencionado, se
adita el de dictar las leyesy reglamentos “(...) necesarios para garantizar el pleno goce
y ejercicio” de tales derechosy, aun, el de "(...) promover medidas de accién positiva”
atales fines -articulo 75 inciso 23 CN-, fijando y ejecutando asi politicas especiales.

(41) GELLI, M. A. “Laautonomiapersonalylos derechos de los pacientes a vivircon dignidad”
ap. MEDINA, G. (dir.) Identidad de género - Muerte digna, La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 93 y ss.
Vide etiam EKMEKDIIAN, M. A. “Elvalor dignidad y la teoria del orden jerdrquico de los derechos
individuales" ap. BIDART CAMPOS,G.J.-GILDOMINGUEZ, A. (coord.), en Los valores en la Cons-
titucion Argentina, Ediar, Buenos Aires, 1999, pp. 9y ss.; BIDART CAMPOS, G. J. "La salud propia,
las conductas autorreferentesy el plexo de derechos en el sistema democratico. Nota a la sentencia
en caso ‘Parodi™ ap. Bioéticay Derechos Humanos. Temasy Casos, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004,
pp. 220 y ss.

(42) AZZALINI, M. “Le disposizioni anticipate del paziente: prospettiva civilistica” ap. RODO
TA,s. - ZATTI, P. (dirs.), Tratatto di Biodiritto. Il governo del corpo, Tomo II, Giuffré, Milan, 2011,
pp. 1937 y ss. De la misma manera, la lectura privatista dom éstica decanta en similares usos ar-
gumentativos: V. Or,, las conductas autorreferentes de salud -en orden a la aceptacion o rechazo
anticipado de procedimientos diagnodsticos o terapéuticos- se reputan una secuela del derecho a
la autonomiay autodeterminacioén en tanto accionar autodeterminado que expresa convicciones,
valores, deseos, creencias, etc.,, con apoyaturaen el derecho ala dignidady libertad personales -ar-
ticulos 19 y 75 inciso 22 CN-, cfrr GARRIDO CORDOBERA, L. M. “Directivas médicas anticipadas”
ap. GARRIDO CORDOBERA,L.M.-BORDA,A.-ALFERILLO, P.E. (dirs.), Cddigo Civily Comercial.
Comentado, anotadoy concordado, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 83.

(43) TOBIAS, J.W. "Directivas médicas anticipadas” ap. ALTERINI, I. H. (dir.), Cddigo Civily Co-
mercial Comentado. Tratado exegético, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 700.

(44) HABERLE, P. "El Estado constitucional europeo”, ap. Nueve ensayos constitucionalesy una
|eCCi0njubi|ar;Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2004, p. 96.



4. Sin embargo, la faena de resguardar y garantizar el ejercicio de ambos derechos
supone, en ocasiones, la necesidad de armonizarlos y esta tarea no es usualmente
sencilla, ni exenta de disputas.

Reténgase que el derecho a la vida es habitualmente glosado por los tratadistas
de Derecho Constitucional entre los que detentan caracter indisponible e irrenuncia-
ble(45). Nuestro orden constitucional les asigna a algunos derechos tal cualidad en
forma expresa -en orden, V. gr., alos derechos de la seguridad social del articulo 14 bis
CN-, descontando que otros la blanden por su propia naturaleza-v. gr., normalmente
nadie invocaria su autonomia personal y libertad de comercio para someterse volun-
tariamente a situaciones de esclavitud y servidumbre, sin perjuicio de que la trata de
esclavos, de mujeres, de nifias, nifiosy adolescentes, etc., resultan prohibidas en todas
sus modalidades por clausulas de documentos constitucionales e instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos-.

En esta Gltima categoria se cuenta el derecho ala vida, derivdndose que, pese a
no resultar punible en nuestro ordenamiento juridico la accion de quien se suicida
atento la existencia de un espacio situado fuera del Derecho, o al menos juridica-
mente libre o exento, en el que el legislador reserva su valoracidony deja la conducta
del individuo a merced de su decisién personal en conciencia -segln la opinién de
Klaus Roxin(46)-, aunque también se alegue la concepcidon del delito como valora-
cion juridica a través de los tiempos (47) y la inoperancia de la pena como sancién

(45) Como resultante de su semblante de derecho constitucional fundante, béSiCOy necesario
paralarealizacién delosdemasderechos, cfr. SAGUES, N. P. Derecho Constitucional..., cit.,, Tomo IlI,
p.71. Vi.desobre elpunto la literatura resefiada en ocasién delpunto 3 delapresente entrega.

(46) ROXIN, K. DerechoPenal Partegeneral, Tomo I, Civitas, Madrid, 1999, pp. 567-568, frente a
la consideraciéon predominante con arreglo ala cualuna conducta tipicaes, o conforme aderecho
o antijuridica, segun comprometaono unacausa de exclusién delinjusto,de modo que -en el caso
del suicidio- se puedan extraer consecuencias juridicas para el supuesto de salvacién en contra de
la voluntad del afectado. En este sentido, se precisa: “(...) en el Derecho argentino no es delito el
hecho de quitarse la vida, como es obvio, pero tampoco lo es la tentativa de suicidio. El legislador
ha entendido que, de acuerdo con el articulo 19 de la Constitucién Nacional, es este un &mbito en
elcual el Estado no debe ingresar,yaque la decisién de vivirono esun actopropio delaconciencia
delhombre” cfr. DONNA, E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
1999, pp.94yss.

(47) IIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal, Tomo 111, Losada, Buenos Aires, 1958,
pp. 23 yss. Sobre las formas primitivasy los antecedentes biblicos, romanos, medievalesy moder-
nos, sinperjuicio de anotarla costumbre criolla -comentada por INGENIEROS, I.“Lapiedad homi-
cida” Revista CMA, x1, 1911, p. 489- de despenarenlapoblacién ruralargentina ante enfermedades
cronicas o en caso de accidentes graves, Videibidem, Libertad de amary derecho a morir. Ensayo
de un criminalista sobre eugenesiay eutanasia, Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 362 y ss. Si bien
el suicidio era, en principio, reprobado en la antigiiedad por pensadores como Platén, Pitagoras
y Cicerén -recordando que en Atenas se mutilaban las manos a los suicidasy en Roma se dejaba
sus cadaveres en el patibulo a merced de las bestias, descontando la practica sajona de hacer salir
al cuerpo porlaventanay no porla puerta de ingreso-, o bien lucia castigado por las Partidas de
Alfonso X El Sabio -Ley XXIVj Tomo I, P.VII-y, entre nosotros luego, a través del Proyecto de C6-



retributiva a tenor del principio mors omnia solvit (48), el reproche penal se orienta
-y su consiguiente captacién en un tipo o figura delictiva- hacia el comportamiento
del tercero que induce o auxilia al suicida a la realizacién de su propésito (49) -parti-

digo Penal de autoria de Carlos Tejedor durante la segunda mitad del siglo XX -articulos 1y 2 § 6,
Tomo I, L. I, P.Il-, privandose de derechos civiles a los suicidas y anulando sus disposiciones tes-
tamentarias, es interesante destacar que su concepto ha sufrido una lenta pero decisiva evolucién
-inclusive, exorbitando el campo penal- para desaguaren que generalmente el titulo suicido, tanto
consumado como tentado, yano se cuente hoy en la serie de delitos positivados,y se ponga al abri-
go de la presuncion de furor; empero, aceptada la regla de que el suicido no era delito, se llegaba
-explica Francesco Carrara- a una consecuencia que no podia admitirse: aquellos que por malig-
nidad, interés o misericordia prestaban ayuda al suicida en su desesperada obra, cfr. CARRARA,
F. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real Universidad de Pisa. Parte especial,
Tomo Ill, Depalma, Buenos Aires, 1945, pp. 164, 166, § 1154-1156. Asimismo se arguye que -en la
actualidad- se ha desplazado el téopico hacia problemas depermisibilidad ética o de reproche moral
antes que derepresion penal: asi, V.., estas reflexiones iluminaron la prédica liberal utilitarista de
Jeremias Bentham en laconcepcién de que cada individuo es el mejorjuez de simismo, pues sabe
cuando,co6moyporqué debepermanecero abandonarestavida, ideario estrechamente conectado
con su estudio sobre las dificultades y facilidades en la comision delictiva, cfr. BENTHAM, J. Traités
de Iégislation civile et pénale, Tomo Il, Dumont, Paris, 1830, pp. 33 y ss. Ahora bien, también sera
habitual entre los doctrinantes de la ciencia penal el argumento segtn el cual, sielsuicido no esun
delito, tampoco la ley penal puede permitir que una persona arrebate la vida de otra con su con-
sentimiento, cfr. LEVENE, R. El delito de homicidio, Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 142. El autor
en la figura delictiva de instigacién o ayuda al suicidio -afiade Carlos Fontan Balestra- revela con la
participacién en el suicidio de otro su menosprecio porlavidaajena:"(...) élno mata, pero induce
alotro aque se mate o ayudaa que lo haga. Esese menosprecio porlavidaajenalo que fundamenta
la represion penal en este caso. La actividad del suicida, que, inducido o no, auxiliado o no, ejecuta
elhecho con su participacién de voluntad, eslo que deja el acto fuera del hom icidio” cfr. FONTAN
BALESTRA, c. Derecho Penal. Parte especial, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 62.

(48) En la significacion de que la muerte no deja subsistente ningun derecho punitivo, cfr. SO
LER, s. Derecho Penal argentino, Tomo Il, TEA, Buenos Aires, 1956, p. 508. En este orden de ideas,
MANZINI, v. Tratado de Derecho Penal. Primera parte. Teorias generales, Tomo Vv, Ediar, Buenos
Aires, 1950, p. 13, explica que el canon de marras comportaunagenuinareglaque no sélo supone
un corolario del principio de la personalidad, de la imputabilidad y de la responsabilidad pena
les, sino -al mismo tiempo- elreconocimiento legislativo de la imposibilidad practica de ejercitar
la accién penaly de ejecutarla pena segun los presupuestos del moderno Derecho Penaly de las
sanciones penales.

(49) Contrariamente alo que ocurre en la autoria -explica Edmund Mezger- el hecho al que se
instiga no es querido como propio sino como de otro, alli esta la diferencia fundamental entre la
voluntad del instigador y la del autor, cfr. MEZGER, E. Derecho Penal, EBA, 1958, Buenos Aires,
p. 314. Sibien los doctrinantes alemanes aducen que inducir -en tanto forma especifica de partid
pacién- consiste en determinar a un hecho doloso, se arguye que la interpretacion de la expresién
determinar asume notas polémicas: también el complice necesario -V. gr.,, aquel que proporciona
al autor el Gnico instrumento idéneo, inalcanzable de otro modo- determina en sentido amplio el
hecho, ya que convierte la voluntad antes incapaz de realizar el hecho del autor en capaz de reali-
zarlo, del mismo modo que -con mayorrazén- determina en sentido amplio quien crea una opor
tunidad a cuya tentacién o compulsién sucumbe otro, segin lo esperado. Con miras a evitar tales
desbordamientos, una extendida corriente de la dogm atica juridico-penal requiere una influencia
espiritual sobre el inducido por parte del inductor, valiéndose de un arsenal de medios de induc-
cion -V. Qr., desde la comunicacion verbal o de otro tipo hasta los medios de autoria mediata-, cfr.
JAkoBS, 6. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoriajuridica de la imputacion, marcial



cipacidn en el suicidio ajeno (50)-, aunque se ejecutare por piedad o con laintencién
de evitar sufrimientos al padeciente -como, V. gr., algunos autores arguyen respecto de
la eutanasia (51)-.

En este sentido, se glosa el pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos -en adelante, CorteEDH-, al zanjar -a comienzos de 2002- el asunto "Pretty, D.
vs United Kingdom” reconociendo la facultad de los Estados para amparar la vida de

Pons, Madrid, 1995, pp. 804 y ss. A diferencia de la induccién -en donde el sujeto pasivo es cual-
quierpersona-, cuando la accién tipica consiste en la ayuda al suicidio, el sujeto pasivo s6lo puede
serlo aquel que haya decidido matarse y tenga capacidad para hacerlo, no siendo suficiente s6lo la
oportunidad, sino que es necesario que el suicidatenga eldominio del hecho, i.e., gqgue comprenda
la trascendencia de lo que va a emprender, cfr. DONNA, E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo 1,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 98. De alli que mientras la instigacién -en nuestra doctrina y
jurisprudencia, pues el sistema juridico aleman carece de unprecepto de similar factura- se concibe
como la accion pormedio de lacual el agente procura persuadira un sujeto de que se dé la muerte
porsimismo, la ayuda -que no debe sercomprendida en el sentido técnico del articulo 46 del C6d.
Penal- trasunta el sentido de cooperacién material al hecho del suicidio del tercero, cualquiera que
sea su especie o calidad, sin perjuicio deque eventualmente conlleven comportamientos tipicos que
pueden sumarse en un mismo hecho, sin que por ello se multiplique la delictuosidad, cfr, CREUS,
C.-BUOMPADRE, J. E. Derecho Penal Parte especial, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 55-57.

(50) EIl articulo 83 del Cédigo Penal Argentino -dentro del repertorio de delitos contra las per-

sonas, insertado en el Titulo I del Libro I- precisa: “(...) serdreprimido con prisién de uno a cuatro
afios, el que instigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o
consumado”Tampoco se encuentra sujeto apunibilidad en el sistema juridico dom éstico la tentati-
va de suicidio, aunque con una carga argumentativa diversa ala que sustenta la ausencia de castigo
penal al suicidio consumado: UQr., en ocasiones se aduce la necesidad de no agregar nuevos m6-
viles para despojarse de la vida al sujeto que ya los albergaba -al punto de haber tentado la propia
muerte-, cfr. CARRARA, F. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real Universidad
de Pisa. Parte especial, Tomo IIl, Depalma, Buenos Aires, 1945, pp. 164 y ss., § 1155, mientras que
en otras se evoca la ineficacia de la pena frente a quien voluntariamente se ha sometido al 4ltimo
suplicio, ¢fr. PACHECO, I. F. Cddigo Penal. Comentadoy concordado, Tomo Iil, Tello, Madrid, 1881,
p.32. Ahorabien,la dogméatica penal discute sien la ayuda al suicidio puede incurrirse poromisién
de actos de vigilancia o cuidado del sujeto que legalmente asumiala condicién de garante de la se

giliidad personal del suicida, asi mientras algunos doctrinarios suscriben un parecer positivo (vide
NURNEZ, R. c. Tratadode Derecho Penal, Tomo 111, Lerner, Cérdoba, 1988,pp. 139y ss.. MAGGIORE.
Derecho Penal, Tomo v, Temis, Bogota, 1955, pp. 326-327); otros, en cambio, opinan en sentido
adverso (videsoLER, s. Derecho Penal argentino, Tomo 111, TEA, Buenos Aires, 1956, p. 89; DONNA,
E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 99). Sobre los tipos
omisivos, videin extenso zAFFARONI, E. R. Tratado de Derecho Penal. Partegeneral, Tomo 111, Ediar,
Buenos Aires, 1981, pp. 447 y ss.

(51) Reténgase que el Proyecto de Cédigo Penal argentino de 1937, redactado porlos profesores
Eusebio Gémez y lorge E. Coll, se inscribié en un modelo de penalidad atenuada: “(...) el que lo
cometiera movido por un sentimiento de piedad ante el dolor fisico de la victima, sifuera intolera
ble y las circunstancias evidenciaran la inutilidad de todo auxilio para salvar la vida del sufriente”
-articulo 117.2, de formulacién andloga a la del Cédigo de Defensa Social de Cuba de 1936 en su
articulo 437, ap. A-. También estaba contemplada en los articulos 114 del Proyecto de José Peco de
1941, 137.1 del Proyecto de 1953, 115 del Proyecto de Sebastian Soler de 1960 y 121 del Proyecto
de 1979, cfr. GUARDIA, D. “El suicidio”, ap. BAIGUN, D. - ZAFFARONI, E. R. (dir.), Codigo Penaly
normas complementarias. Anélisis doctrinal yjurisprudencial, Tomo 11l, Hammurabi, Buenos Aires,
2007, pp. 505 y ss.



las personas bajo sujurisdiccidn, con prevalenciarespecto del derecho ala autonomia
personal -incluso, calificando dicha preferencia como emanacion de los valores fun-
damentales de las sociedades democréticas (52)-.

(52) En el casbl'specie, la demandante se encontraba en una fase terminal de esclerosis lateral
amiotréfica -ELA-, unaenfermedad neurodegenerativaincurable que ocasiona paralisis muscular;
su deseo consistia en elegirelmomento ylaformade morirdebido alhecho de que tal estadio de la
patologia referida le provocaria sufrimientoy pérdida de dignidad. Ahora bien, el cuadro de salud
dela demandante le impedia suicidarse porsimisma, porlo que suvoluntad estribaba en requerir
la ayuda de su conyuge para ello -en el contexto de la legislacién criminal britanica de 1961, cuyo
articulo 21, sibien no consideraba el suicidio como un delito, sitipificabala conducta de ayudar a
otros asucomisiéon-. De alliquelademandante cuestionaralanegativadelas autoridades -Director
ofPublicProsecutiom- a asumirel com promiso de no procesarpenalmente asu cényuge en el caso
de que éste la auxiliara a morir, pretensién que no resultara acogidapor el Tribunal de Estrasburgo
en eltemperamento de que el articulo 2 -derecho alavida- del CEDH no podiainterpretarse en tal
sentido, salvo que el exégeta incurriera en una distorsién linglistica de que la derivara el derecho
a morir, al mismo tiempo que concluyé que no hubo violacién del articulo 3 -prohibicién de tra-
tos inhumanos o degradantes- del Convenio de marras: “(...) el Tribunal ha hecho hincapié en la
obligacion del Estado de proteger la vida. No considera que se pueda interpretar que el 'derecho a
la vida' garantizado por el articulo 2 conlleva un aspecto negativo (...) no se puede interpretar, sin
distorsién del lenguaje, que el articulo 2 confiere un derecho diametralmente opuesto, a saber el
derecho a morir; tampoco puede crear un derecho ala autodeterminacién en el sentido de que
conceda atodo individuo el derecho a escogerla muerte antes que lavida (...) no es posible dedu-
cir del articulo 2 del Convenio un derecho a morir, ni dela mano de un tercero nicon la ayuda de
una autoridad publica (...) apoyado en su opinién por la reciente Recomendacién 1418 (1999) de
la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa (...) Aligual que el articulo 2, el articulo 3 del
Convenio debe ser considerado una de las clausulas primordiales del Convenio y que consagra
uno de los valores fundamentales de las sociedades democraticas que forman el Consejo de Euro-
pa (ver Sentencia ‘Soering contra Reino Unido' de 7 julio 1989 [TEDH 1989, 13], serie Anum. 161,
pg. 34, ap. 88) (...) en relacién con el articulo 3,la obligacién que el articulo 1del Convenio impone
alas Altas Partes contratantes el garantizaratoda persona dependiente de su Jurisdiccién los dere-
chos y libertades consagrados por el Convenio, les insta a tomar medidas adecuadas que impidan
que dichas personas sean sometidas a torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes, inclu-
so administrados por particulares (ver Sentencia 'A. contra Reino Unido’ de 23 septiembre 1998
[TEDH 1998, 55], Repertorio 1998-VI, pg. 2699, ap. 22) (...) el sufrimiento debido auna enfermedad
que sobreviene de forma natural, tanto si es fisica como mental, puede depender del articulo 3 si
se encuentra o sicorre el riesgo de verse intensificada porun trato -tanto si éste se debe alascon-
diciones de detencién, auna expulsién u otras medidas- del que las autoridades pueden serconsi-
deradas responsables (ver Sentencias 'D. contra Reino Unido y Keenancontra Reino Unido’previa-
mente citadasy Sentencia Bensaid contra Reino Unido [TEDH 2001, 82], nGim . 44599/1998, secc. 3,
TEDH 2001-1) (...) Lademandante alegamas bien que elrechazo del DPP a aceptarelcompromiso
de no procesara sumarido si éstele ayudaba asuicidarseylaprohibicion delsuicidio asistido esta-
blecida porelDerecho penal se consideran un tratoinhumanoy degradante cuyo responsable es el
Estadoenlamedidaenquenolaprotege de estaformadelos sufrimientosque tendrd que soportar
sisuenfermedad alcanza la fase final. Esta queja contiene, sin embargo, una interpretaciéon nueva
y ampliada de la nocién de trato que, como estimo6 la Camara de los Lores, va mas alla del sentido
ordinario de la palabra. Aunque el Tribunal debe ser flexibley dindmico alinterpretar el Convenio,
que esun instrumento vivo,también debe velarpor que toda interpretacién que haga de él cuadre
con los objetivos fundamentales del tratado y preserve la coherencia que éste debe tener como
sistema de proteccion de los derechos humanos. El articulo 3 debe ser interpretado en armonia
con el articulo 2, que hasta ahora siempre se ha considerado que refleja los valores fundamentales
respetadosporlas sociedades democraticas. Talcomo se sefialara m s arriba, el articulo 2 del Con-



Cabe agregar que, si bien en el muestrario del Derecho Constitucional Compa-
rado (53) las practicas eutanasicas han sido legalizadas en algunos érdenes juridicos
nacionales -como se constata, V. gr, en Holanda desde 2001, Bélgica a partir de 2002,
Luxemburgo cuando en 2009 abreva en la modelacién precedente, etc. (54)- cuanto
estaduales -segun, v.gr., las soluciones legislativas de diversos Estados miembros de la
federacion norteamericana, de estar a la primigenia reglamentacion de la Dead with
Dignity Actde Oreg6n, sancionada en 1994, aunque aprobada por referéndum popular
en 1997,y alas sucesivas regulaciones de Washington en 2008, Montana en 2009, Ver-
mont en 2013y, recientemente, California en 2015-, y hasta reputadas legitimas por la
jurisprudencia de ciertos forosjudiciales-v. gr., como se expidiera, en 2006, el Tribunal
Federal (Bundesgerichtes) de la Confederacion Suiza sobre el derecho ala autodetermi-
nacién através de la figuracion del suicidio asistido (55), o bien la Corte Constitucional
de Colombia, desde 1997, respecto del homicidio por piedad{56)-, lo cierto es que en

venio consagraen primerlugar,y ante todo, laprohibicién delrecurso alafuerzao de cualquier otro
comportamiento susceptible de provocar el fallecimiento de un serhumano y no confiere al indi
viduo el derecho a exigir del Estado que permita o facilite su muerte” Vide ECHR, “Pretty VSUnited
Kingdom™” A. N° 2346/02, § 39-40, 49, 51-52, 54, 111-2002, 29.04.2002.

(53) La Corte Constitucional de Colombia ha explicado la diversidad de fuentes normativas que
concurren sobre el punto: “(...) en algunos Estados la discusién fue publicay se despenalizé la eu-
tanasia a través de mecanismos de democracia directa como referendos. Otra alternativa fue di-
rectamente la via legislativa. Sin embargo, en la gran mayoria de casos la dimensiéon subjetiva del
derecho amorirdignamente se dio através de decisiones judiciales. Asi,losjueces optaron por dos
vias. En primer lugar, aceptar que existe una correlacién muy estrecha entre el derecho a la vida,
ala dignidad humanay ala autonomia personal. Asi, desde una interpretacién sistem atica de los
derechos fundamentales, sostuvieron que eraposible queuna persona decidiera auténomamente,
bajo ciertas circunstancias, provocarsu propiamuerte. Esde alliqgue nace elderecho a morirdigna-
mente. En segundo lugar, los jueces, ante la tensiéon existente, decidieron despenalizarla eutanasia
comounamaneradegarantizarlavigenciadelos derechos constitucionales. Asf,la penalizacién de
esta practica médica se convertiaen un obstadculo. No obstante, la despenalizacién no fue absoluta.
Se establecieron unas condiciones sinlas cualesprovocarlamuerte deunapersona serfaigualmen-
te considerado un delito” vVide in extenso cc, Sent. T.-940, de fecha 15 de diciembre de 2014,

(54) BREMER, C. “The Euthanasia Law in Belgium and the Netherlands" Lancet, 2004, vol. 362,
pp. 1239-40.

(55) En taltrance afirmé que derivaba delderecho delaspersonasadecidir-en pleno uso de sus
facultades mentales- independientemente de suestado de salud, aunque -al menos, desde 2013- ha
ampliado expresamente el elenco de peticionantes apersonas sanas -sin afeccién por enfermeda-
des terminales- en razén del simple deseo del padeciente a la finalizacién de un sufrimiento vital,
cfr. TF, Sent. N° 67810710, de fecha 14 de mayo de 2013.

(56) Asi, V.gr.,,con motivodeunademanda deinconstitucionalidad, a travésde la Sent. C-239, de
fecha 20 de mayo de 1997, decidi6 la exequibilidad delanorma censurada -articulo 326 del Cédigo
Penal-, oportunidad en la que no s6lo sostuvo que elhomicidio pietistico o eutandasico, bajo deter-
minadas condiciones, no conllevaba la configuraciéon de un delito, puesto que -adem as- reconocio
que elderecho a morirdignamente devela la categoriade fundamental:"(...) quien mata a otro por
piedad, con el propésito de ponerles fin a los intensos sufrimientos que padece, obra con un claro
sentido altruista, y es esa motivacion la que ha llevado al legislador a crear un tipo auténomo, al
cual atribuye una pena considerablemente menor a la prevista para el delito de hom icidio simple
o agravado. Tal decisién no desconoce el derecho fundamental ala vida, puesla conducta, no obs-



tante la motivacién, sigue siendo antijuridica, es decir, legalmente injusta; pero en consideracién al
aspecto subjetivo la sancién es menor, lo que se traduce en respeto porelprincipio de culpabilidad,
derivado de la adopciéon de un derecho penal delacto. Lamedida de esapena que, se insiste, como
tal, comportareproche porla materializacién deun comportamiento que desconoce el bien juridi-
co protegido de lavida, pero que, de otra parte, considerarelevante la motivacién del acto, sélopue-
de ser determinada en abstracto por el legislador, sin que le sea dable al juez constitucional desco-
nocerlos criterios de utilidad que lleva implicita esa eleccién”altiempo de agregar que con arreglo
al articulo 1 del texto constitucional colombiano de 1991 el principio de respeto de la dignidad de
la persona humana “(...) significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de de-
rechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la personalidad
su maxima expresion. El principio de la dignidad humana atiende necesariamente ala superacion
de la persona, respetando en todo momento su autonomia e identidad (...) como el Estado no es
indiferente alavidahumana, sino que tiene eldeber de protegerla, es necesario que se establezcan
regulaciones legales muy estrictas sobrela maneracomo debe prestarse elconsentimientoylaayu-
da a morir, para evitar que en nombre del homicidio pietistico, consentido, se elimine a personas
que quieren seguirviviendo, o que no sufren de intensos doloresproducto de enfermedad terminal.
Esas regulaciones deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea genuino y no el
efecto deuna depresién momentanea. El Estado, porsucompromiso con lavida, debe ofreceralos
enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las posibilidades para que sigan
viviendo, porlo cual es su obligacién, en particular, brindarles los tratamientos paliativos del dolor
(...) los puntos esenciales de esa regulacion seréan sin duda: 1. Verificacion rigurosa, por personas
competentes, de la situaciéon real del paciente, de la enfermedad que padece, de la madurez de su
juicio ydelavoluntad inequivoca de morir; 2. Indicacion clara de las personas (sujetos calificados)
que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consen-
timiento la persona que consiente en su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento:
forma como debe expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo, verificacién de su sano juicio
porun profesional competente, etc.; 4. Medidas que deben serusadas por el sujeto calificado para
obtener el resultado filantrépico, y 5. Incorporacion al proceso educativo de temas como el valor
de la vida y su relacion con la responsabilidad social, la libertad y la autonomia de la persona, de
tal manera que la regulacién penal aparezca como la Ultima instancia en un proceso que puede
converger en otras soluciones” En una oportunidad mas préxima, la Sent. T.-940, de fecha 15 de

diciembre de 2014, se ocup6 de prevenir en orden a que “(...) las definiciones sobre eutanasia son
mUltiples y actualmente no se cuenta con alguna totalmente aceptada. No obstante, lo que si esta
claro es que en este procedimiento deben concurrir los siguientes elementos: (i) el sujeto pasivo
que padece una enfermedad terminal; (ii) el sujeto activo que realizala accién u omisién tendiente
a acabar con los dolores del paciente quien, en todos los casos, debe serun médico; (iii) debe pro-
ducirse porpeticiéon expresa, reiterada einformada delos pacientes. Asi,ladoctrinaha sido clara en
seffalar que cuando no existen de los anteriores elementos, se estard en presencia deun fenémeno
distinto que no compete en simismo ala ciencia médica. Sin embargo, cuando se verifican en su
totalidad, la eutanasia puede provocarse de diferentes maneras”alavez de emitirun decisorio des

penalizadorno absoluto de la eutanasia “(...) cuando quieraque (i) medie elconsentimiento libree
informado del paciente; (ii) lo practique un médico; (iii) el sujeto pasivo padezcauna enfermedad
terminal que le cause sufrimiento. En esos eventos, la conducta del sujeto activo no es antijuridica
yportanto no hay delito. En caso de faltaralgin elemento, lapersonaserdapenalmente responsable
porhomicidio” con apoyatura en una consideracion del derecho fundamentala morirdignamente

como “(...) garantia [que] se compone de dos aspectos basicos: por un lado, la dignidad humana
y por otro, la autonom ia individual. En efecto, la dignidad humana es presupuesto esencial del ser
humano quele permite razonarsobrelo que escorrecto o no, perotambiénesindispensable parael
goce del derecho alavida. ElIderecho amorirdignamente esun derecho auténomo, independiente
pero relacionado con la viday otros derechos. No es posible considerarla muerte digna como un
componente del derecho ala autonomia, asi como tampoco es dable entenderlo como una parte

delderecho alavida. Sencillamente, se tratadeun derecho fundamentalcomplejoy auténomo que



nuestro ordenamiento constitucional -de estar a su disefio actual- importa un claro
atentado contra el bien juridico de la vida, incompatible, incluso, con los términos de
la respuesta brindada por la legislacién infraconstitucional (57).

5. Sentado ello, se advierten hipétesis en las que laautonomia de la voluntad resulta
susceptible de colisionar con el derecho ala vida, tornando dificultosa la tarea a cargo

goza de todas las caracteristicas y atributos de las dem &s garantias constitucionales de esa catego-
ria. Es un derecho complejo pues depende de circunstancias muy particulares para constatarlo y
auténomo en tanto su vulneracién no esuna medida de otros derechos”

(57) Entre nosotros, entonces, es habitualla glosa doctrinaria con arreglo alacualeldenomina-
do derecho amorircon dignidad -apunta Maria A. Gelli- no se confunde niasimila ala eutanasia,
entendida ésta como toda accién destinada, de modo directo, a procurar la muerte de otro, por
piedad ycon ayuda de terceros. Aquelderecho implica, en cambio, reservarparaelenfermo -o para
sus familiares o representantes, sicarece de conciencia- la decisién acerca deltratamiento a seguir,
odeno continuarninguno o deingerirmedicinas para atemperareldolor,aunque, colateralmente,
ello lleve a debilitar o extinguirla vida personal. Es, entonces, un derecho a vivir -y vivirlos Gltimos
instantes de la existencia- con dignidad, cfr. GELLI, M. A. “La autonomia personaly los derechos
de los pacientes avivircon dignidad” ap. MEDINA, G. (dir.), Identidad dege’nero..., cit.,, pp. 93 y ss.
Sin perjuicio de su tipificacion delictiva por la legislaciéon penal vigente expuesta en el punto 4 de
la presenta entrega, huelga asentar que la voz eutanasia (eofiavaata) esta compuesta de dos voces
griegas que significan buena muerte, vocablo auspiciado -a partir del siglo XVII- principalmente
por Francis Bacon, al estudiaren uno de los capitulos de sus conocidas obras el tratamiento de los
enfermos incurables -Historia vi.tae el mortis, Lancisi, 1623-: el oficio del médico no es solamente
restablecer la salud, también suavizar el dolor y los sufrimientos ligados a la enfermedad; y esto
no sélo en tanto esa disminucién del dolor conduce ala convalecencia, mas aan, a fin de procurar
al enfermo, cuando no tiene esperanza, una muerte dulce, apacible, vide in extenso JIMENEZ DE
ASUA, L. Libertad deamary derecho a morir. Ensayo de un criminalista sobre eugenesiay eutanasia,
Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 435y ss. Enla discusiéon sobre la permisibilidad oimpermisibili-
dad moral de la eutanasia -segln principios liberales-, se impele aponderarde manera cuidadosa
dos extremos esenciales: (i) el requerimiento librey consciente de la persona involucrada y (ii) el
juicio fehaciente de los expertos médicos sobre la irreversibilidad del estado de inconsciencia pro
funda del paciente o dela condicién que le provoca sufrimientos extremos, de allique aun cuando
algunos especialistas concluyan en torno su permisibilidad moral, lo cierto es que tal juicio parece
contradecirse con la aseveracion de que en el caso de pena de muerte el consentimiento del indi-
viduo no podria convalidar la privaciéon de la vida, salvo que se arguya que la diferencia esta dada
por la distincién entre requerimiento y consentimiento: el primero es expresién del ejercicio de la
autonomia personal e indica que el estado de cosas en cuestién se conforma con el proyecto vital
del individuo, frente alo cual deben ceder consideraciones relacionadas con la necesidad de una
continua justificacion frente a esa persona; en cambio, el consentimiento meramente refiere la dis-
posiciéon del individuo a cederparte de su autonomiaporrazones que pueden o no estar asociadas
al ejercicio de su autonomia en persecuciéon de un plan de vida -con tal alcance, los fil6sofos mo-
rales polemizan alrededor de siel mero consentimiento basta para justificar la eutanasia, o, por el
contrario, debe mediar expresién inequivoca del sujeto acerca de que la eliminacién de la vida es
de sumas alto interés-, cfr. NINO, C. s. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit., pp. 253-254. En
definitiva, aquellas circunstancias en las que la aplicacion de conductas eutandsicas parecerfa jus-
tificada pueden ser caracterizadas com o CasO0S trégicos, Le., singularizados porque sitian al sujeto
frente a auténticos dilemas morales, en los que cualquiera de las alternativas supone el sacrificio de
valores considerados relevantes, Vide in extenso FARRELL, M. D. “Lajustificacion dela penaen los
casos de eutanasia: un analisis ético” Doctrina Penal, 1983, p. 6.



del Estado en orden a establecer pardmetros hermenéuticos razonables que tiendan a
concordar el peso de ambos derechos.

Lajurisprudenciatradicional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado
algunos lineamientos que sirven de guia en labusqueda de tal producto exegético. Asi,
V. gr., durante la década del sesenta del siglo pasado con motivo de la saga de pronun-
ciamientos en los asuntos “Cuello, H. L.’ (58), “Dri, A" (59), “Santoro, A.V.y otros" (60),
"Caja Nacional de Ahorroy Seguro”(61), etc., el Alto Tribunal habia sentado doctrina
en orden a que los derechos fundados en cualquiera de las clausulas de la Constitucion
detentan igualjerarquiay que el propésito de la interpretacion constitucional estriba
en armonizarlos.

Pese a la tesis expuesta precedentemente, la misma Corte estima que hay ciertos
derechosy garantias constitucionales que son renunciables, aunque limitatal abdicacion
Unicamente a los que amparan contenidos patrimoniales, puesto que no comprende
aquellos derechos -y sus consecuentes garantias- "(...) vinculados con el estatuto per-
sonal de la libertad" (62). Afirmar -aduce Néstor P. Sagliés- que todos los derechos son
iguales pero que algunos pueden dimitirse y otros no, importa el reconocimiento de
una des-igualdad -y su indicador el acto de abandonar un derecho, el renunciable, que
cabe suponer menos significativo que otro, el no renunciable- (63).

Al mismo tiempo, un arraigado Corpusjurisprudencial de la Corte Nacional resefia
-al menos, con apoyatura en la estela trazada desde los casos “Cuello, H. L.’y "Dri,
A.”’- que en supuestos de conflicto entre dos o0 mas derechos o tension de valores ju-
ridicos contrapuestos, se impone indagar el modo de armonizarlos (64), de manera
gue puedan coexistir -en lo posible sin prevalencia de uno en detrimento del otro-. Tal
resultado interpretativo -en el discurso del tribunal cimero de orden federal- luce dado
porun canon de interpretacién organicay sistematica de la Constitucién, no de normas
aisladas sino coordinadas con las restantes (65). El hermeneuta, entonces, debe evitar

(58) CSIN, Fallos 255:293.

(59) CSIN, Fallos 264:94.

(60) CSIN, Fallos 272:231.

(61) CSIN, Fallos 310:2709.

(62) CSIN, Fallos 279:283.

(63) SAGUES, N. p. Derecho Constitucional..., cit., Tomo 111, p. 64.

(64) CSIN, Fallos 264:94, con cita de la doctrina auspiciada en Fallos 255:293 y 258:267 respec-
tivamente. Asimismo, una proyeccién de tal patrén hermenéutico se remonta al asunto “Larocca,
S”en lainteligencia de que, cuando los derechos constitucionales, base del orden juridico, se ejercen
en su auténtico sentido, media entre ellos una coexistencia que permite a cada uno ser realizado sin
lesionar el ejercicio de otros derechos, cfr. CSIN, Fallos 259:403.

(65) CSIN, Fallos 240:319. En este curso de exégesis, al sentenciar el caso “Ribas, R.y otros) ha
arguido que los preceptos constitucionales deben ser interpretados concertadamente, de manera que
los armoniceyno losoponga respectivamente, cfr. CSIN, Fallos 258:267.



-segun la directiva sentada tempranamente en el asunto "Procurador Fiscal vs Calvete,
B - que los preceptos constitucionales se autodestruyan entre si (66) y hasta cuidar que
su actividad exegética no altere el equilibrio de su conjunto(67).

Sin embargo, no se margina el advenimiento de situaciones en las que no resulte
posible un ajuste armonizante y se torne necesario que alguno de los derechos ceda
frente a otro procurandole primacia; en tales supuestos, se torna forzosa -de estar a
la lectura patrocinada en los casos "Mayantz, B. y otros y Ultramar Petrolera SA"- una
ponderacion de los valores juridicos en contrapunto y una dacion de preferencia al de
mayor jerarquia -la doctrina es aplicable, en particular, a los que revisten indudabley
serio interés publico- (68), teniendo en miras que -en cuanto sea posible- lapreeminen-
cia de un derecho sobre otro no implique la supresion lisay llana de este Gltimo (69).

En este orden de ideas, los constitucionalistas -con frecuencia- impelen en sus obras
atener en cuenta que "(...) los derechos en si no son todos iguales, porque hay unos
maés valiosos que otros”(70) y, sin lugar a dudas, el derecho a la vida ocupa un lugar
preeminente en el estatuto de los derechos. Si se admite -seguln esta tesitura- que los
derechos son, en su valoracion, dispares, surge de inmediato el problema de su coti-
zacion -la que, por cierto, dependera sustancialmente de laideologia que manipule el
intérprete-operador de la Constitucion- (71).

En este uso argumentativo, inclusive, se colige la coincidencia de propdsitos con
una linea jurisprudencial del Alto Tribunal, pues éste ha caracterizado al derecho a la
vida -en ocasion del precedente "Saguir y Dib, C. G- bajo la figuracion del "(...) pri-

(66) CSIN, Fallos 1:300.
(67) CSIN, Fallos 296:432.

(68) CSJN, Fallos 255:330; 263:453 respectivamente, aunque aditando en el Gltimo de los pro-
nunciamientos que “(...) la aplicaciéon de la ley no ha de practicarse en forma que se agote con la
consideracion indeliberada de su letra. Por lo contrario, la interpretacién judicial debe establecer
la version técnicamente elaborada de la norma aplicable al caso, por medio de una sistem atica,
razonable y discreta hermenéutica, que responda a su espiritu y observe y precise la voluntad del
legislador, en la comn tarea de éste con los jueces, de la biusqueda de las soluciones justas y ade
cuadas para la adjudicacién de los derechos”

(69) CSIN, Fallos 264:416.

(70) BIDART CAMPOS, G.J. Tratado Elemental..., cit., Tomo I-A, p. 728; idem, Manual de la
Constitucion Reformada, Tomo 11, Ediar, Buenos Aires, 1998, p. 494; EKMEKDJIAN, M. A. Tratado
de Derecho Constitucional, Tomo I, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 475 y ss.

(71) SAGUES, N. p. Derecho Constitucional..., cit., Tomo IIl, pp. 64-65., con la siguiente aclara-
cion: “(...) sila Corte acepta que hay conflictos entre valores e intereses (constitucionales), y que
para resolverlo hay que intentar primero la via de la cohabitaciéon entre ellos, y de no ser ello po-
sible, la ruta de la preferencia de un valor o interés sobre otro (aunque sin destruir al vencido), tal
directriz debe traspasarse inevitablemente alcampo de los derechos, yaque, al fin de cuentas, cada
derecho constitucional se reconoce en funcién de uno o mas valores ointereses (...) en conclusién,
no todos los derechos tienen la misma valuacién. Algunos son mas preciados que otrosy, en caso
de oposicion, habréd que preferirlos derechos mas importantes sobre los menos significativos”



mer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislacién positiva
gue, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional y las
leyes” (72). Al propio tiempo, ha apadrinado una comprension integral de los valores
materialesy espirituales unidos inescindiblemente en lavida humana -a cuyo resguardo
debe tender lajusticia- (73).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante, Corte
IDH- ha sentenciado al efecto: "(...) el derecho ala vida es un derecho humano fun-
damental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demas derechos
humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razén del
caracter fundamental del derecho alavida, no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo. En esencia, el derecho fundamental alavidacomprende, no sélo el derecho de
todo ser humano de no ser privado de lavida arbitrariamente, sino también el derecho
aque no se le impida el acceso alas condiciones que le garanticen unaexistencia digna.
Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho béasicoy, en particular,
el deber de impedir que sus agentes atenten contra él” (74).

Ahorabien, en aquellos supuestos en los que se encuentra comprometida la salud
e integridad psicofisica y ante la posibilidad del propio padeciente de rechazar un
tratamiento especifico -o bien, de seleccionar una forma alternativa de tratamiento-,
el tribunal cimero de orden federal -al despacharse, en 2012, en el asunto "Albarracini
Nieves, J. W.”- ha concluido que tal hipotesis ha de resolverse a la luz de la autodeter-
minacién y autonomia personal, en virtud de que los pacientes tienen derecho hacer
opciones de acuerdo con suspropios valoresy puntos de vista -incluso, cuando parezcan

(72) CSIN, Fallos 302:1284, allegando -a la par- el siguiente estandar interpretativo: "(...) no se
trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al
conjunto armoénico del ordenamiento juridico,y alos principios fundamentales del derecho en el
grado y jerarquia en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un
precepto, basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados con-
cretos que no armonicen con los principios axiolégicos enunciados, arribe a conclusiones refiidas
con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas.
Delo contrario, aplicar laley se convertiriaen una tarea inorgéanica incompatible con la naturaleza
delderechoyconla funcién especifica de los magistrados que les exige siempre conjugarlosprin-
cipioscontenidosenlaleyconloselementos facticos del caso, pues elconsciente desconocimiento
deunos uotrosno secompadece cotila misién de adm inistrarjusticia” en la figuraciéon de que “(...)
la mision judicial no se agota con la remisién alaletra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto
servidores del Derecho y para la realizaciéon de la justicia, no pueden prescindir de la ratio |egiSy
del espiritu delanorma”

(73) CSIN, Fallos 303:820; 310:2103; 312:1597; 327:3753; 334:223.

(74) CortelDH, caso "Villagran Morales y otros VS Guatemala"” (de los Nifios de la calle), Sent.
Serie C/ N° 63, de fecha 19.11.1999, p. 144, concita -enp. 145- del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Comentario General N° 6/1982, p. 3; ibidem, Comentario General N° 14/1984,
p. 1, al consignar: “(...) laproteccién contra la privacién arbitraria de la vida, que es explicitamente
exigida por el tercer parrafo delarticulo 6.1 [del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos]

esde suprema importancia”



irracionales o imprudentes- como asitambién a que esa libre eleccion deba ser respeta-
da, idea que ha sido receptada por el legislador en la ley 26529 al otorgar al paciente el
derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos con 0
sinexpresion de causa -articulo 2 inc. e)-. No obstante, en tal decisorio ha prevenido en
orden a que la libertad de una persona adulta de tomar las decisiones fundamentales
que le conciernen a ella directamente, pueda ser validamente limitada en aquellos
casos en que exista algun interés pablico relevante enjuegoy siempre que larestriccion
al derecho individual sea la Unicaforma de tutelar dicho interés (75):

{...) no resultaria constitucionalmentejustificada una resolucion judicial que au-
torizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su vo-
luntad, cuando la decision del individuo hubiera sido dada con pleno discernimiento,
ya que mientras una persona no ofenda al orden, a la moral publica, o a los derechos
ajenos, sus comportamientos incluso publicos pertenecen a su privacidad, y hay que
respetarlos aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o desentonen con pautas
del obrar colectivo (Fallos 328:2966, disidencia de la Dra. Highton de Nolasco); una
conclusién contraria significaria convertir al art. 19 de la Carta Magna en una mera
formula vacia, que sélo protegeria elfuero intimo de la conciencia o aquellas conductas
de tan escasa importancia que no tuvieran repercusién alguna en el mundo exterior
(Fallos 316:479, disidencia de los Dres. Belluscioy Petracchi)”

I1l. Sobrealgunasnotas delproceso legislativolocal yfederal enmateriadel derecho
adecidirunamuerte digna. ;Unarevolucion de las legislaturasy cortes estaduales?

6. Las delicadas cuestiones que se plantean alrededor de la atencién médico-asis-
tencial, principalmente cuando se relacionan con el final de la vida, se manifiestan en
toda su dramaticidad ante la coyuntura de establecer el valorjuridico -y sus limites- de

(75) CSIJIN, Fallos 335:799. Del voto conjunto de los Dres. Juan C. Maqueda y Elena I. Highton
de Nolasco, delvoto por susfundamentos del Dr. Carlos S. Fayt (con remisién a su voto en la causa
“Bahamondez, M.” CSIN, Fallos 316:479, con excepcién de lo manifestado en el G4ltimo péarrafo del
considerando 13 y la parte resolutiva) y delvoto por sus fundamentos del Dr. Enrique S. Petracchi
(con remisién a su pronunciamiento en disidencia conjunto con el Dr. Augusto C. Belluscio en el
caso “Bahamondez, M.” CSIN, Fallos 316:479). Interesa hacer notar que en el asunto ventilado ante
los estrados del Alto Tribunal, a diferencia del precedente "Bahamondez, M" el progenitor de un
paciente mayor de edad -en estado critico, con prondéstico reservado, internado en el drea de tera-
pia intensiva, como consecuencia de un hematoma intraparenquimatoso y de una lesién inguinal
secundaria- solicité una medida precautoria a efectos de que se autorizase alos médicos tratantes a
efectuarle una transfusion de sangre que resultaba necesaria para su restablecimiento. El decisorio
desestimatorio de la tutela cautelar -que motivaraelremedio extraordinario federal contra el fallo de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A- obedeci6 ala circunstancia de conferirle pri-
macia ala decisiéon que -con antelaciéon ala hospitalizacién- fuera adoptada por el propio paciente
en declaraciones preliminares de tratamiento, a través de un documento titulado Directivas antici-
padas designacion de un representante para la atencion médica -certificado por escritura pablica-,
segun el cual se manifiesta: “(...) Soy testigo de Jehovdy NO ACEPTO TRANSFUSIONES de sangre
completa, globulos rojos, glébulos blancos, plaquetas plasma, bajo ningln concepto, aunque el
personalmédico las crea necesarias para salvarme lavida” -el destacado pertenece al original-.



las directivas médicas o declaraciones de voluntad anticipadas (76). Y en este métier la
delimitacién de la habilitacion competencial de los centros de produccién normativa
coexistentes en el regazo del esquema federal no es de entidad menor.

En este orden de ideas, algunos académicos han explicado que la discusion devela
unforo especialmente adecuado en el sistema federativo, donde se pueden realizar
experimentos apropiados, susceptibles de proporcionar informacion valiosa sobre
los riesgos subyacentes, maxime cuando se estima particularmente importante que se
aborde el problema -sin descuido ni indiferencia- através de un intenso debateen cada
uno de los Estados -sin perjuicio de prevenirse que no siempre resulta conveniente que
los tribunales de justicia se adelanten tempranamente a tales procesos de discusién
publica, especialmente ante el hecho de que no existe unabarrera sistematica parauna
audiencia justa de cualquier grupo afectado- (77).

Sentado ello, la forma federal de Estado que adopta nuestra Constitucion -ar-
ticulos 1,5, 6,121 y conc., CN-, en virtud de la cual tanto los gobiernos locales como
el gobierno central titularizan potestades legislativas, determina -pese al esfuerzo del
constituyente por delimitar el ambito competencial de cada esfera gubernativa- la
emergencia de zonasgriseso de penumbra donde la linea divisoria no suele vislumbrar-
se de modo tan diafano. Ello provoca, en ocasiones, que una misma cuestion resulte
disciplinada por material normativo local y federal, aunque no siempre coincidentes
en su integridad. Tal nota se percibe -ab initio- por el lector que decida emprender
una pesquisa en los anales legislativos sobre el derecho a decidir una muerte digna.

Al margen de advertir previamente que los métodos de reparto de competencias
asumen propiedades disimiles en las diversas federaciones, no es un dato menor a
tener en cuenta que en los Estados Unidos de Norteameérica la primera legislacion en
la materia exuda un origen estadual. Asi, v. gr., el Estado de California sancion6 la Na-
tural DeathAct -con fecha 30 de septiembre de 1976- ante el impacto que provoco en
la opinion puablica el caso de Karen Ann Quinlan, una paciente de 21 afios a quien se
le habia diagnosticado estado vegetativo persistente y cuyos progenitores habian soli-
citado la suspensién de las medidas de soporte vital. El mencionado plexo normativo

(76) TOBIAS, J. W. “Directivas médicas anticipadas” ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Cédigo Civil y
Comercial..., cit., Tomo I, pp. 696 y ss. Vi.de eti.am HIGHTON, E. I. - WIERZBA, S. M. La relacién
médico-paciente. El consentimiento informado, Ad Hoc, Buenos Aires, 1991. Reténgase que la Ley
de Quebec 52 sobre Cuidados al final de la vida, del 24 de junio de 2014, consigna los siguientes
principios que deben guiarla prestacién: "(...) loelrespeto ala persona al final déla viday elreco-
nocimiento de sus derechos deben inspirar cada uno de los actos realizados. 2ola persona al final
de la vida debe, en todo momento, ser tratada con comprensién, compasién, cortesia y equidad,
respetando su dignidad, su autonom ia, sus necesidades y su seguridad. 3olos miembros del equipo
responsable de los cuidados de la persona al final de la vida, deben establecery mantener con ella
una comunicacion integray abierta” -articulo 2-.

(77) SUNSTEIN, C. R .“The Rightto Die” YaleLawJournal, 1996, Yol. 106, pp. 1123 etseq.



estadual precedio alasancion de laPatient Self-DeterminationAct (PSDA) por parte del
Congreso Federal en 1990 -aunque en vigencia desde el 1 de diciembre de 1991- (78).

En rigor, ante la propagacién en la década de los afios setenta del siglo pasado, las
cortes estaduales norteamericanas ya se habian embarcado en un esfuerzo tendiente
a desarrollar directrices interpretativas -con sustento en juicios de significado cons-
titucional- que proveyeran a los pacientes el derecho a controlar, bajo determinadas
condicionesy con sujecién a precisos recaudos, las circunstancias de su muerte (79), de
tal modo que resultara constitucionalmente permisible; esta corriente jurisprudencial
concluy6 que las diversas legislaciones locales que implementaban advance directives
for health care Service eran compatibles con reglas y principios de raigambre constitu-
cional, al punto que -en 1994- 47 Estados de la Unién habian sancionado algunaforma
de living wills Legislation y reglamentado el derecho al retiro de soporte vital -right to
withdraw life-sustainingequipment-. Basta asi reparar que, V. gr., en el trance del citado
caso “Quinlan, K.A” la Corte Suprema de New Jersey habia reconocido al guardian de
una paciente en estado vegetativo persistente el ejercicio del derecho constitucional
a rechazar el tratamiento médico bajo las particulares circunstancias en las que se
encontraba (80), mientras que en 1986 el Supremo Tribunal de Massachusetts -al fa-
llar el caso “Brophy vs New England Sinai Hospital"- se atuvo al informed refusal del
afectado -prestado mientras era mentally competent- de que no deseaba ser forzado
a vivir con soporte vital en estado de inconsciencia de modo que se le removiera
la alimentacion e hidratacion artificial (81). Incluso, en este repertorio bien puede
agregarse -nuevamente con el protagonismo, un afio antes, de la Superior Corte de
New Jersey- el reconocimiento del derecho de Claire C. Conroy al cese de los medios
de soporte vital si podia acreditarse que su intencién se hubiera manifestado en un
estado mentally competent (82).

Otros tribunales estaduales han encontrado que la ley estatal asume relevancia
crucial para la resoluciéon del problema: en 1988 la Corte de Apelaciones de Califor-
nia -al expedirse en el caso "Conservatorship of Drabic”- autorizd la extraccion de
una sonda de alimentacion nasogastrica a un paciente de 44 afios que se encontraba
en estado comatoso perseverante como resultado de un accidente automovilistico,

(78) Vide i.n extenso ANDRUET, A. S. “Fisiologfa y algunas patologias de la ley 26742 y su decre-
to reglamentario 108972012 - Epicrisis del autonomismo médico, consentimiento informado y las
directivas anticipadas”, ap. Directivas anticipadas en Argentina (Muerte digna). Derechoy bioética,
UNVM, Villa Maria, 2015, pp. 101 y ss.

(79) Vide in extenso BARON, C. “The Right to Die'j a@p. RODOTA, S. - ZATTI, R (dir.), Tratatto di
Biodiritto. llgoverno del corpo, Tomo 11, Giuffré, Milan, 2001, pp. 1841 y ss.

(80) 70 N.J. 10; 355 A.2d 647 (1976).
(81) 398 Mass. 417, N.E. 2d 626 (1986).

(82) 98 N.J. 321; 486 A.2d 120 (1985), en el caso se trataba de una paciente de 84 afios mentally
incompetentque no se encontraba en estado vegetativo permanente, ni padecia de una enferme
dad terminal.



argumentando que el derecho a rechazar el tratamiento se basaba tanto en reglas
de consentimiento informado del Common Law como en el derecho constitucional
de privacidad, sin perjuicio de aseverar que el respeto que la sociedad concede a las
personas como individuos no se pierde ante la incompetenciay se preserva mejor al
permitir a otros “(...) tomar una decision que refleje los intereses [de un paciente] mas
de cerca que una decisién puramente tecnolégica de hacer lo que sea posible”(83).
En sentido similar se pronuncié -en 1984- la Corte Suprema de Minnesota en el caso
"Conservatorship of Torres” (84).

Luego del estandar sentado en el “Quinlan’'s case”la mayoria de los tribunales esta-
duales -explica Laurence Tribe- han abastecido razones que confieren fundamento al
derecho de rechazar el tratamiento, sea sobre el derecho al consentimiento informado
con arreglo a precedentes del Common Law, sea sobre el derecho de privacidad de
pedigree constitucional, sea combinando una apelacién a sendos derechos (85).

De allique no sorprendera que -amediados de 1990- cuando la Corte Supremade los
americanos del Norte se expida en el asunto “Cruzan vs Director, Missouri Department
of Health” exprese que el principio de que una persona competente tiene un interés de
libertad constitucionalmente protegido para negar el tratamiento médico no deseado
-refusing unwanted medical treatment- puede inferirse de decisiones anteriores (86),

(83) 200 Cal. App. 3d 185, 245 Cal. Rptr. 840 (1988).
(84) 357 N.W.2d 332 (1984).
(85) TRIBE, L. American Constitutional Law, Foundation Press, New York, 1988, p. 1365.

(86) Antes del advenimiento del siglo XX, la Suprema Corte Federal habia declarado que el de-
recho que se considera mas sagrado, o bien, cuidadosamente protegido en mayor medida por el
Common Law, es el derecho de cada individuo a la posesiony el control de su propia persona, libre
de toda restriccion o interferencia de otros, a menos que sea por una autoridad de la ley clara e
incuestionable, cfr. "Union Pacific R. Co. VSBotsford” 141 US 250, 251 (1891). Empero, la nocién
de integridad corporal -body integrity- trasunta una doctrina que el Justice Benjam in N. Cardozo
-mientras integraba la Court oprpeaIs de New York- habia descripto acertadamente: "(...) todo
ser humano de edad adultay mente sana tiene derecho a determinar qué se hard con su propio
cueqpo, y un cirujano que realiza una operacién sin el consentimiento de su paciente comete una
agresion, porla cual esresponsable de los dafios" cfr. "Schloendorff VSSociety of New York Hospi-
tal”, 211 N.Y. 125,12930,105 N.E. 92,93 (1914). Sin embargo, en el precedente Cruzan no sélo hara
una resefia del “Quinlan case” pues revistard una saga de decisiones de la justicia constitucional
subnacional: evocando, V.gl.,, que el Tribunal Supremo de M assachusetts se sustent6 tantoen elde-
recho alaprivacidad como en el derecho alconsentimiento informado parapermitirla suspensién
del procedimiento de quimioterapia respecto de una persona discapacitada de 67 afios de edad
gque padecia leucemia, con la argucia de que un sujeto incompetente retiene los mismos derechos
gque un individuo competente “(...) porque el valor de la dignidad humana se extiende a ambos"
al propio tiempo que adopté un estandar de juicio sustituido -substitutedjudgment- por el cual
los tribunales debian determinar qué decisién adoptaria una persona incompetente bajo tales las
circunstancias, cfr. "SuperintendentofBelchertown State School VSSaikewicz", 373 Mass. 728, 370
N.E.2d 417 (1977). Asuturno,la Corte de Apelaciones de Nueva York desestimoé el fundamento del
derecho arechazar el tratamiento sobre un derecho constitucional de privacidad, dado que consi-
der6 que el referido derecho “(...) cuenta con el apoyo adecuado”en ladoctrinadelconsentimiento



al tiempo de arguir que la l6gica de los casos abarcaria las draméaticas consecuencias
involucradas en el ejercicio de un derecho constitucionalmente protegido de rechazar
hidratacion y nutricion -constitutionally protected right to refuse lifesaving hydration
and nutrition- (87).

Sin embargo, lajusticia constitucional norteamericana se haresistido a englobar el
Ilamado rightto die en acciones de enfermos terminales tendientes a obtener el suicido
médico asistido -physician assisted suicide- (88); al menos desde 1997 la Suprema Cor-
te revocéd pronunciamientos de tribunales federales inferiores que habian declarado
inconstitucionales legislaciones estaduales que establecian la prohibicidn del suici-
dio asistido arguyendo la violacién de las clausulas de debido proceso (due process
clause) e igual proteccion ante laley (equal protection clause) previstas en la Fourteenth
Amendment de su Ley Mayor -de estar a los fallos recaidos en los casos "Washington
vs Glucksberg" (89) en orden a la decisién de la Court ofAppeals de Noveno Circuito

informado, cfr. "Storar” 52 N.Y. 2d 363, 420 N.E. 2d 64, mientras que en el caso de un hombre de 83
afios que habia sufrido dafio cerebral determinante de su estado vegetativoy,porlo tanto, incapaz
de consentir la extraccion de su respirador, el tribunal en cuestién considerdé innecesario abordar
el asunto en torno a si sus derechos podrian ser ejercidos por terceros en funcién de la evidencia
claray convincente de declaraciones formuladas por el paciente cuando resultaba competente en
relacion alpropo6sito de que “(...) no queriague se mantuvieraencoma vegetativo” mediante elem -
pleo de un mecanismo de respiracion artificial, cfr. "Eichner” 380, 420 N.E. 2d, at 72; porlo dem s,
la Corte Suprema de Illinois consider6 que una mujer -de 76 afios de edad- reputada incompetente
por una serie de accidentes cerebrovasculares detentaba el derecho a la interrupcién de la nutri-
cién ehidratacién artificiales -al advertirque, en su parecer, los limitesde un derecho, de raigambre
federal, de privacidad eran inciertos-, de suerte que el Tribunal confiri6 andam iaje al derecho a
rechazareltratamiento en la doctrina del consentimiento informado, cfr. "Estate of Longeway” 123
111. 2d 33, 549 N.E. 2d 292 (1989); etal.

(87) 497 US 261 (1990), en el parecer mayoritario -encabezado por el ChiefJustice william Re-
hnquist, alque adhirieron Sandra Day O'Connor, Antonin Scalia, Anthony Kennedy y Byron R. W hi-
te- se concluy6 que -como lo dem ostrabala casuistica estadual- la doctrina del Common Lawsobre
elconsentimiento informado se consideraba -en general-comprensiva delderecho deuna persona
competente arechazar un tratamiento médico, sin perjuicio de apuntar que mas alla de las deci-
siones jurisprudenciales de los tribunales de los Estados que demostraban similitud,ydiversidad
en su enfoque, lo cierto es que coincidian sobre un planteo con connotaciones moralesy éticas in-
usualmentefuertes, en cuyo abordaje los jueces estatales tienen a disposicién para su decisién una
variedad de normas dimanantes de constituciones estatales, leyes comunes y estatutos especificos
-los que, regularmente, no estan disponiblesparala Corte Federal-.

(88) Videsobre eltopico POSNER, R. A. Agingand oid age, cit., pp. 236-237.

(89) 521 US 702 (1997), reténgase que en la opinién mayoritaria -majority opinién- elaborada
por el ChiefJustice w illiam Rehnquist -a la que adhirieron Sandra Day O'Connor, Antonin Scalia,
Anthony Kennedy y Clarence Thomas- se auspiciéo el entendimiento de que el suicidio asistido no
comportaba una libertad fundamentalmente tutelada, ni resultaba especialmente amparado por
los términos de la XIV Enmienda -con resefia del precedente “Moore VS City of East Cleveland"
[431 US 494 (1977)], explicAndose que los derechos que no luzcan “(...) profundamente enraizados
en la historia de la nacién” o "(...) en las tradiciones y conciencia populares” no resultan suscep-
tibles de catalogarse como un interés de libertad fundamentalmente protegido, al mismo tiempo
que ponderé la significancia de las penas del Common Law asociadas al suicidio asistido y de los
privilegios largamente reconocidos por éste como esenciales-V.gr, la confiscacién de la propiedad



como en "Vacco vs Quill”en relacion ala sentencia de la Court ofAppeals del Segundo
Circuito- (90).

del suicida reportaba una sancién habitual entre los Estados de la Unidén, denotando la resistencia
que durante siglos éstos abrigaban a su ejercicio-: "(...) un examen de nuestra historia, tradiciones
legales y practicas demuestra que el Common Law angloamericano ha castigado o desaprobado la
asistencia al suicidio durante mas de 700 afios; esa asistencia sigue siendo un crimen en casi todos
los Estados; que tales prohibiciones nunca han contenido excepciones (...) que las prohibiciones
se han reexaminado en los Gltimos afios, en su mayor parte, reafirmandose en varios Estados (...)
ElICommon Law se cree que surgidé a través de la expansién de las instituciones pre-normandas en
algdin momento delsiglo X 11 [J. Baker, An Introduction to EnglishLegal History 11 (2d. ed., 1979)]. In-
glaterra adopt6 la prohibicién eclesidstica del suicidio cinco siglos antes, en el afio 673 en el Conse-
jo de Hereford, y estaprohibiciéon fue reafirmada por el Rey Edgaren 967 [G. Williams, The Sanctity
of Life and the Criminal Law 257 (1957)] (...) En el siglo XIIl, Henry de Bracton, uno de los primeros
escritores de tratados juridicos, observé que ‘asicomo unhombre puede cometerun delito grave al
m atar otro, puede hacerlo matandose a si mismo' [2Bracton on Laws and Customs ofEngland 423
(f. 150) (G. Woodbine ed., S. Thorne transi., 1968)]” Ademas del standard de liberty protection in-
terest, consideré que la prohibicién contemplada por laregulacién del Estado de Washington -Na-
tural Death Act 0 f1979- resultaba constitucionalmente razonable en la medida en que fomentaba
intereses estatales tan apremiantes como la preservacion de la vida humana, la protecciéon de los
enfermos mentales y discapacitados contra la negligencia médica y la coaccién, etc., sin perjuicio
de modular que sideclaraba que el suicidio asistido porun médico eraun derecho constitucional-
mente protegido, se impulsariala eutanasiavoluntaria -y, tal vez, la de sesgo involuntario-,

(90) 521 US 793 (1997), oportunidad en la que el parecer mayoritario determinado -€X NOVO-
por el Chieflustice w illiam Rehnquist -al que se adhirieron Sandra Day O'Connor, Antonin Scalia,
Anthony Kennedy y Clarence Thomas- concluyd que la proscripciéon de la legislaciéon estadual de
Nueva York en contra de la figura del physician-assisted suicide gozaba de unafuerte presuncién de
validez de modo que el Estado detentaba autoridad constitucional para su implementacién -con
resefia del precedente “Heller VSDoe” 509 US 312 (1993)-, debido a que no incurria en una vio-
lacién de derechos reputados fundamentales por la ley constitucional federal -al margen, de que
tampoco se arglia por los actores el caracter fiindamental del derecho a morir [right to die]-; con
este enclave, se evoc6 la pauta interpretativa con arreglo ala cual el PoderJudicial debe mirar a la
Constitucion mas que a la importancia declarada de un derecho con miras a determinar sital dere-
cho asume, de hecho, entidad fundamental -con cita del pronunciamiento “San Antonio VSRodri-
guez”411 US 1(1973)-. lgualmente expuso la tesis de intencién personal -person'sintent-en aras de
distinguir actos con idénticas consecuencias fisicas aunque con moviles diferentes: V. Jr, un facul-
tativo que retira el soporte vital a pedido de su paciente Gnicamente revela el objetivo de respetar
los deseos de éste, y ello conlleva un agudo contraste con el facultativo que honra la solicitud de un
paciente de terminar con su vida, lo que necesariamente requiere mas que un intento de respetar
sus anhelos, pues -adem as- demanda el propdsito de matar al paciente; una diferencia importante
-se afiade- se descubre, entonces, en los dos escenarios perfilados: mientras el primero puede cau-
sar que el deceso del paciente por causas subyacentes, el Gltimo hard que el paciente lo haga por
el proceder médico. En su voto concurrente -CONCUrri.ng opinién- 1a Justice sandra Day O'Connor
aplicé el estandar de control de constitucionalidad facial -facial challenger or on itsface-, Le., un
juicio objetivo de com patibilidad internorm ativa entre las disposiciones enjuiciadasy el texto cons-
titucional en virtud de que -en su opinién- el Estado de Nueva York tenia intereses -como proteger
a aquellos que no son realmente competentes o que enfrentan una muerte inminente o cuyas de-
cisiones no serian genuinamente voluntarias- de tal gravedad que validan su legislacién en pos del
resguardo de aquéllos. Incluso, aseverd lainexistencia de conflicto constitucional enla medida que
un paciente eralibre de buscar medicacién para aliviar su sufrimiento, incluso con riesgo de salud,
y éstarepresentaba una alternativa constitucionalmente aceptable en ausencia del suicidio asistido
legalizado. Adita que aun en la medida en que todos los ciudadanos han de transitar experiencias



En puridad, Cass R. Sunstein habia pregonado -con antelacién- en torno alaincon-
veniencia de que la Corte Federal invalidara las leyes de los Estados que vedaban el
suicidio asistido por un médico a través de una premisa argumentatva insttucional:
el tribunal debia desconfiar de reconocer derechos calificados de fundamentales y
declinar la validez de las normas estaduales enjuiciadas: (i) en medio de cuestiones
complejas de hecho y valor, al menos si las personas razonables podian decidir esos

semejantes -sea para ellos mismos, sea para un ser querido-, es el Proceso democratico el cauce
porelcualhan de obtenerse un resultado de equilibrio apropiado de los intereses en disputa. A su
turno, el Justicelohn P. Stevens sustenté su juicio de compatibilidad constitucional en el tempera-
mento de que -no habiéndose demostrado, como lo requeria el desafio defacial validity, que laac-
cién prohibida estuviera constitucionalmente protegida en el sentido de que las estipulaciones del
documento supremo federal comprenden el derecho a suicidarse, o bien, arecibir asistencia para
hacerlo- se colegia que el valorpara losdemasde la vidade unapersona esdemasiado valioso para
permitirle al individuo reclamar un derecho constitucional para completar la autonomia al tomar
la decisién de terminar con esa vida. sin em bargo, no dejé de sefialar la distincién entre encontrar
una ley generalmente aceptable y hallarla aceptable €N todos los casos, pues advirtio la chance de
supuestosen losquelaleyinfringierainjustamentelalibertad personaldeun paciente. Finalmente,
los Justices David Souter, Ruth B. Ginsburg y Stephen Breyer apelaron al bagaje interpretativo de
“W ashington VS Glucksberg"” aunque el Gltimo objetara al pronunciamiento de la mayoria -inde-
pendiente de la sem antica de simedia un derecho a suicidarse con la ayuda de otrapersona [right
to commitsuicide with another's assistance] o, por el contrario, luce méas apropiado el rétulo de un
derecho a morir con dignidad [right to die with dignity\- en 1a medida que desechara terminante-
mente el cardcter fundamental o no, pues en el futuro casos con circunstancias sustancialmente
diferentes podrian despefiar una reconsideracién de su decision por parte del Supremo Tribunal
dela Federacién. No es ocioso recordarque en el modelo de justicia constitucional estadounidense
se registran dos modalidades de declaracién de inconstitucionalidad: (a) oraitsface:en virtud de un
juicio de confronte internormativo entre el precepto cuestionado y la Constitucién, se enjuicia que
lanormaimpugnadaresulta inaplicable-no solamente para el caso concreto, pueslarevisiéncons-
titucional se ejercita en forma incidental- sino bajo ninguna circunstancia en particular -always,
and under all circunstances, unconstitutional-. Tal formato de controlintemorm ativo se activa ante
dos supuestos: (a.i) cuando el vicio constitucional que padece la norma no es susceptible de ser
subsanado mediante la separacién de los aspectos constitucionales y los inconstitucionales de la
norma, en razén de extenderse el déficit a toda aplicacién posible de aquélla; en suma, la aplica-
cién de la norma resultaria inconstitucional en cualquier circunstancia imaginable [“United Sta-
tes VSSalerno” 481 US 739 (1987)]; (a.ii) cuando lanorma impugnada es overbroad, Le., cuando la
norma tiene tanto aplicaciones constitucionales como inconstitucionales, pero existen razones de
politica constitucional -constitutional policy- que desaconsejan irdelimitando los contornos cons-
titucionales de la norma caso por caso y llevan a que el tribunal declare la inaplicabilidad total de
la norma, Le., su inconstitucié naljdad facial [TRIBE, L. American Constitutional Law, cit., p. 10221;
(b) as applied: eljuicio de inconstitucionalidad poreljuez se cifie al perimetro intersubjetivo dado
por su aplicacion delprecepto en el caso concreto, de modo que unanorma esinconstitucional tal
como laaplicaenundeterminado caso -asapplied--, elloimplica quelos 6rganos del Estado pueden
continuar aplicando esta norma en circunstancias diferentes a las que motivaron su declaracion
de inconstitucionalidad, pues el cateo aS applied se sustentaen lapresuncién de que las aplicaciones
constitucionales einconstitucionales deunanorma son separables [DORF, M. C. "Facial Challenges
to State and Federal Statutes” Stanford Law Review, 1994, Vol. 46, p. 235]. Aunque cabe anotarque el
propio Alto Tribunal americano ha advertido que el testeo de invalidaciéon facial es manifiestamen-
teuna medicina fuerte -strongmedicine- que debe ser empleada com o Ultima rati.o -last resort-, cfr.
"Broadrick VSOklahoma” 413 US 601 (1973). Vide etiam, “New York VSFerber” 458 US 747 (1982).



asuntos, como asitambién si (ii) no resulta posible identificar el mal funcionamiento en
el sistema de democracia deliberativa que justificaria un rol judicial mas agresivo (91).

También respecto de Espafia -sistema que sin reconocerse explicitamente federal
albergaun régimen de amplias autonomias locales- (92) se anota que en 12 provincias
se dictaron -entre los afios 2000 y 2003- normaciones que regulan manifestaciones
de voluntad anticipadas similares a las emanadas de las Cortes Generales (93): v. gr.,
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco -ley 7/2002, de 12 de diciembre-, de Aragén
-decreto 100/2003,6 de mayo-, de Castilla-La Mancha -ley 6/2005, de 7 de julio-, de La
Rioja -ley 9/2005, de 30 de septiembre-, de Canarias -decreto 13/2006, de 8 de febrero-,
etc., -sin perjuicio de que, desde el afio 2010, la Comunidad Auténoma de Andalucia
cuenta con la Ley de Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en el Proceso
de Muerte- (94).

(91) SUNSTEIN, C. R. "The Right to Die” cit., evocando el tratamiento cldsico de John H. Ely
-en ocasion de su célebre Democracy and Distrust. A Theory ofJudicial Review, Harvard University
Press, Cambridge, 1980- en aras de una lectura democratica de la Constitucién -L€., un documento
destinado a fortalecer los procesos democraticos de toma de decisiones colectivas mediante la re-
presentacién politica, la participacién de todos los involucradosy el respeto de minorias discretas
einsulares-, alpropio tiempo que el Llewellyn Distinguished Professor de la Universidad de Chicago
patrocina un papeljudicial cauteloso -cautiousjudicial role- en el entendimiento de que, en parte,
los juicios de los magistrados pueden serincorrectosy, porotro lado, ocasionarconsecuencias so-
ciales graves -incluso, asistidos de la razén-.

(92) Eselparecerde Daniell. Elazaral sufragarque “(...) Espafiaesuna federacién en todo, salvo
enlo concerniente a su denominacion' ELAZAR, D.J. Federal systems ofthe world: a handbook of
federal, confederal and autonomy arrangements, Longam, Essex, 1994, p. 223. De la misma manera,
se expide WATTS, R. L. Comparing Federal Systems, Mc-Gill Queeris University Press, Kingston,
2008, pp. 1y s: "(...) como resultado de la Constitucién de 1978 se ha convertido en la practica en
una completa federacion salvo en la denominacién” Enla nomenclatura de Gumersindo Trujillo
se acude al rotulo de Estadofedero-regional, cfr. TRUJILLO, G. "Federalismo y regionalismo en la
Constitucion Espafiola de 1978: el Estado federo regional'! aP- TRUJILLO, G. (coord.), Federalismoy
regionalismo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, pp. 14-20.

(93) Asimismo desde el 1 de enero del 2000 entré en vigor el Convenio para la proteccic’)n de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia
Yy la medicina -Convenio de Oviedo, aprobado por el Consejo de Europa-, cuyo articulo 9 consig-
na: "(...) serdn tomados en consideracién los deseos expresados anteriormente con respecto auna
intervencién médica por un paciente que, en el momento de la intervencién, no se encuentre en
situacién de poder expresar su voluntad” (BOE N° 251, 20.10.1999). Igualmente, otra pieza legisla-
tiva de gravitacion es la ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonom ia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica (BOE N° 274,
15.11.2002).

(94) BERBERE DELGADO, J. C. "El fin de la distanasia. Comentario sobre la modificacién a la
ley 26529% aP- MEDINA, G. (dir.), ldentidad de género..., cit., p. 91. Aunque ciertas legislaciones
espafiolas auténomas introduzcan diversas limitaciones a las directivas anticipadas -V. g, el orde-
namiento juridico vigente,la no correspondencia de la situaciéon clinica, la contradiccién con la lex
arti.s0la buena practica clinica, la crisis con la ética profesional, etc.-, sin perjuicio de que -com o lo
apunta la normativa de la comunidad auténoma de Baleares- "(...) lanorma no ampara, bajo nin-
gun concepto, la eutanasia activay directa” - Predmbulo, ley 172006, de 3 de marzo). Porlo restante,
el Tribunal Constitucional espafiolyahabia sentenciado -en losproemios dela década del noventa



Asimismo, ya se ha anticipado como en nuestro pais la normatividad provincial
precedi6 ala de raigambre federal, de estar a las muestras legisferantes de los derechos
de abstencion, autoproteccion e instrucciones previas de Rio Negro (2007), Chaco y
Neuqguén (2008), respectivamente; o bien, las iniciativas locales de creacion y regla-
mentacion de Registros de Actos de Autoproteccion -atenor del protagonismo sefiero de
la Provincia de Buenos Aires (2004), emulado luego por sus pares de Cérdobay Santa
Fe (2006), Chaco y Entre Rios (2007), Catamarca, Salta, San Juan, Santa Cruz, Tierra
del Fuego (2009), etc., descontando -ademas- la muestra de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (2011), etcétera-.

La decisién normativa federal sobre la tematica recién se adoptaria al promediar
la finalizacién del afio 2009, con motivo de la sancidn de la -también ya resefiada- ley
26529 de Derechos del Paciente -aunque reformada en 2012 por la ley 26742-, cuyos
contenidos resultaran -mas tarde- reproducidos en lineas generales por los articulos 59
y 60 del Céd. Civ.y Com. de la Nacién -aprobado en 2014, aunque con vigencia desde
el 1 de agosto de 2015-.

Entre los méas importantes factores que afectan el éxito -y hasta la supervivencia- de
un Estado Federal se identifica su capacidad de respuesta a los cambios -como a los
retos a ellos asociados-; es que los arreglos constitucionales dentro de un sistema federal
distribuyendo poderes, resolviendo disputas, salvaguardando derechos, proveyendo
reformas y renovaciones, etc., resultan cruciales en la coyuntura de la contestacion
gue se brinde a aquéllos, maxime cuando los especialistas analizan la arquitectura

del siglo pasado- que el derecho a rechazarun tratamiento forma parte del derecho ala integridad
fisicay moral -articulo 15 del texto constitucional de 1978-: "(...) este mismo precepto constitucio-
nal garantiza el derecho ala integridad fisicay moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad
dela persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionarsu cuerpo o espiritu, sino también contra
toda clase deintervencion en esos bienes que carezca delconsentimiento de su titular. Porello, este
derecho constitucional resultard afectado cuando se imponga auna persona asistencia médica en
contra de su voluntad, que puede venir determinada por los méas variados mévilesy no sélo por
el de moriry, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird limitacién vulneradora
del derecho fundamental, ano ser que tenga justificacién constitucional’ cfr. STC N° 120/1990, de
fecha 27.06.1990,// 8. Ahora bien, lajurisprudencia constitucional anotada -explica Francisco Fer-
nadndez Segado- ha sido tajante cuando el ciudadano no se halla en una situaciéon de dependencia
absoluta de los poderes puUblicos -los que no podrian admitir, mediante una actitud puramente
pasiva, el suicidio-, sino que es capaz de decidir por si mismo, pues en este supuesto el derecho
constitucional alaintegridad fisicay moral resultard afectado ante la ejecucién de asistencia médi

ca coactiva -constituyéndola asien limitacién vulneradora del derecho constitucional, ano serque
revele justificacion constitucional-; en cambio, el derecho alavida -afiade el Profesor de la Univer-
sidad de Santiago- exhibe un contenido de proteccién positiva que impide configurarlo como un
derecho de libertad que incluya la propia muerte, dado que en el citado pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional se puntualiza: “(...) la privaciéon de lavida propia o la aceptacién de la propia
muerte esun acto que laley no prohibe yno, en ningdn modo, un derecho subjetivo que implique
la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a
la voluntad de morir,’ ¢fr, FERNANDEZ SEGADO, F. El sistema constitucional espafiol, pbykinson,
Madrid, 1997, pp. 215-216.



constitucional de tal sistema desde abajo -below-, desde el punto de vista del consti-
tucionalismo subnacional (95).

7. Enlo que aqui atafie, el principal registro normativo sobre el tépico de la Provincia
de Cérdoba luce contemplado -desde 2012- en la ley 10058 -bajo el epigrafe Declaracion
de Voluntad Anticipada de Muerte Digna-, modificada recientemente por la ley 10421
-a fines de 2016, aunque con vigencia desde el 30 de enero de 2017- (96).

Despejado ello, interesa apuntar que sendos 6rdenes normativos son coincidentes
en lineas generales, aunque bien cabe enfatizar los siguientes aspectos:

(i) Ambos garantizan el ejercicio de laautonomia personal, reconociendo el derecho
de toda persona a negarse a ser sometida a medios, tratamientos o procedimientos
médicos de encarnizamiento terapéutico -articulos 1ley 10058; 2 inciso €) y 5inciso g)
ley 26529; 59y 60 del Cod. Civ.y Com.-;

(ii) Ambos contemplan la posibilidad de adoptar tales decisiones de manera anti-
cipada -articulos 1ley 10058; 11 ley 26529; 60 del Céd. Civ.y Com.-;

(iii) Ambos resguardan el derecho a la vida, proscribiendo terminantemente las
précticas eutandsicas -articulos 3 ley 10058; 11 ley 26529- (97).

(95) BURGUESS, M. - TARR, G. A. “Subnational Constitutionalism and Constitutional Develop-
ment”, ap. BURGUESS, M. - TARR, G.A. (eds.), Constitutional Dynamics in Federal Systems: Sub-na
tional Perspectives, Forum of Federations, McGill-Queen’s University Press, Montreal & Kingston
-London - Ithaca, 2012, p. 3.

(96) Descontando, por supuesto, el funcionamiento en el &mbito del Colegio de Escribanos de la
Provincia de Cordoba del Registro de Actos de Autoproteccion, de conformidad con lo dispuesto por
Resolucién de su Honorable Consejo Directivo, aprobada en Acta N° 77, de fecha 23.10.2006, y su
postrera reglamentacién -también a cargo del H. Consejo Directivo de la institucién colegial local-
con fecha 18.12.2007, cuyo articulo 2 precisa: “(...) el ‘Registro de Actos de Autoproteccién’tendra por
objeto la toma de razén de las escrituras publicas que contengan actos juridicos de autoprotecciéon
mediante los cuales se dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas por el otorgante para la
eventual imposibilidad, transitoria o definitiva de tomarlas por si, cuando la causa que motivare esa
imposibilidad, sea alguna afeccién en la salud del otorgante. Excepcionalmente, y solamente en vir-
tud de orden judicial expresa, se registraran testimonios judiciales que contengan actos juridicos de
autoproteccién'.’Se impone hacer notar que, con arreglo al articulo 3, el antedicho Registro no actlGa
de oficio, puesto que lainscripcién solamente podra serrogada por: (i) el otorgante del acto -en cuyo
supuesto su firma ha de estar certificada notarialmente-; (ii) el notario autorizante de la respectiva
escritura o cualquier otro notario que tenga competencia para actuar en el mismo registro notarial;
y -finalmente- (iii) en virtud de orden judicial. Incluso, en sede local -durante el debate legislativo de
laley 10421- se advierte que "(...) hubo casos emblem aticos que empujaron alos legisladores (...) en
11 provincias argentinas que han legislado y adecuado su normativa” cfr. Diario de Sesiones, 2016,
39aSesion Ordinaria, 01.12.2016, ala43aSesiéon Ordinaria, 28.12.2016,48aReuni6én,21.12.2016, Poder
Legislativo de la Provincia de C6rdoba, Cérdoba, Tomo VII, p. 4385. Dellegislador Daniel A. Passerini.

(97) Sobre el punto prevalece el parecer de los legisladores que intervinieron -primeramente- en
la sancién de la ley 10058, pues la materia regulada era “(...) la muerte a su tiempo u ortotanasia”
cfr. Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17aSesion Ordinaria, 23.05.2012,
19aReunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Tomo II, p. 900. Del
legislador Norberto Podversich, cuanto en sumodificacién porlaley 10421 en orden alaproscripciéon



Empero, también se corroboran, al menos, dos diferencias significativas que son
necesario destacar, aunque la primera de ellas se haya morigerado en razén de lare-
ciente reforma legislativa provincial -sin perjuicio que, como se expondra mas adelante,
tampoco luce exenta de asimilaciones polémicas-:

(i) La norma provincial establece que el ejercicio de los derechos reconocidos en
ella “(...) no afectan en forma alguna (...) las medidas minimas ordinarias que seran
provistas para asegurar el respeto a la dignidad y a la calidad de vida del enfermo"
-articulo 4, ley 10058-, entre las que incluia explicitamente -de estar a la version ori-
ginaria- las “(...) acciones tendientes a suministrar hidratacién, higiene, oxigenacion,
nutricién y/o curaciones al paciente en etapa terminal” (articulo 5, inciso g), del texto
primigenio de la ley 10058). No obstante, en la férmula acufiada por el cambio legis-
lativo impulsado por la ley 10421, el mismo precepto excluye del radio de las medidas
minimas ordinarias al suministro de hidratacidn, oxigenaciéony nutricién, debido a que
s6lo contempla en la actualidad las atinentes a “(...) higiene y curaciones al paciente
en etapa terminal’’ Asimismo el reformador provincial de 2016 modifico el articulo 5
inciso b) de la ley 6222, al consignar -entre las obligaciones de las personas que ejercen
las profesiones y actividades afines a la salud-, la de respetar el derecho del paciente a
la vida fisica y espiritual desde la concepcion hasta la muerte, "(...) conservandola por
medios ordinarios” sin perjuicio de advertir que para la prolongacion de lavida "(...) la
aplicacién de medios extraordinarios quedard reservada a la voluntad del paciente"
En lo que a la legislacion federal respecta, se colige que contaba -ab initio- con la pre-
vision expresa en orden al rechazo por el paciente de procedimientos de hidrataciony
alimentacién siempre que los mismos produjeran -como Unico efecto- el aplazamiento
en el tiempo de su estadio terminal irreversible e incurable -articulos 2 inciso e) y 5
inciso g) ley 26529; 59 inciso g) del C4d. Civ.y Com.- (98).

de procederes eutanasicos: “(...) tanto el Cédigo como la Ley 10058 (...) son no eutanasicos” cfr. Dia-
rio de Sesiones, 2016, 39aSesion Ordinaria, 01.12.2016, a la 43aSesion Ordinaria, 28.12.2016, 48aReu-
nién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de C6rdoba, Cérdoba, Tomo VII, pp. 4378, 4380 y
4385. De los legisladores Aurelio Garcia Elorrio, Verénica Gazzoni, Daniel A. Passerini. Incluso, en los
Fundamentosdel PL 20838/L/2016 se anotaba el objetivo de “(...) lapresente ley en su art. 3 establece
que la aplicacién de las disposiciones establecidas no permite ni faculta, bajo ninguna circunstancia,
la realizaciéon de conductas que tengan como consecuencia el acortamiento intencional de la vida,
la eutanasia o la provocacion de la muerte por piedad” cfr. ibidem, Tomo VII, p. 4388. Las sefialadas
hipétesis deben distinguirse de aquel supuesto enelquelapersonaencomiendaauntercerolaadop-
cién de decisiones futuras concernientes ala salud para elcaso en que se encuentreimposibilitado de
hacerlo -intitulada habitualmente procura sanitaria, health care durable power ofattorney, designa-
tion ofhealth care surrogate, appointmentofhealth careagent, etc.-, pues no hay en esta figura instruc-
ciones previas relativas ala propia salud sino amplitud defacultadesa un tercero afines de que actle
en su nombre. Entre los registros de Derecho Comparado lo descarta expresamente la Ley de Quebec
N°52 sobre Cuidados alfinal de lavida, del 24 dejunio de 2014, pues refiere en su articulo 62: "(...) las
voluntades relativas a cuidados expresados en un mandato dado en previsiéon de la incapacidad de
una persona no constituyen directivas médicas anticipadas” vide “Directivas médicas anticipadas”,
ap. ALTERINI, J. H. (dir.) Codigo Civily Comercial..., cit., Tomo I, pp. 699-700.

(98) TOBIAS, J.W. "Directivas m édicas anticipadas”ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Cddigo Civily Co-
mercial,.., cit., p. 713.



(i) El precepto provincial regula los efectos de la declaracién de voluntad del
paciente mismo que se dispone “(...) con plena capacidad de obrar" -articulo 1-, i.e.,
"(...) mayor de edad y en pleno goce de sus facultades mentales" -articulo 6-, o bien,
del representante debidamente identificado y designado antelacién por el paciente
-articulo 11-. La normativa federal, por el contrario, admite que la decision sea imple-
mentada por "(...) las personas mencionadas en el articulo 21 de la ley 24193" las que
"(...) podran revocar su anterior decisién con los requisitos y en el orden de prelacién
alli establecido” vale decir, por las personas autorizadas para dar testimonio de la
altima voluntad del fallecido respecto de la donacién de sus 6rganos (99), de modo
que la ambigledad del texto del altimo péarrafo del articulo 59 del Céd. Civ.y Com.
podria envarar el resultado interpretativo segun el cual cualquiera de las personas alli
mencionadas -Le., "(...) el representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el
pariente o el allegado que acompaifie al paciente"- lucirian habilitados para otorgar
el consentimiento -adviértase que ya no se alude aqui al acto de otorgar testimonio de
la voluntad del paciente- para que se le prive aéste de la alimentacién e hidratacién, lo
que equivaldria a permitir que una persona con un vinculo casual, accidental o tran-
sitorio, decida sobre el fin la vida de otra (100). Tal resultado interpretativo -extremo,
por cierto, en cuanto a sus consecuencias- no resultaria admisible, ni siquiera dentro
de la teleologia federal de la legislacién del Congreso Nacional (101).

(99) Seglnlanorma citada se encuentran habilitados para efectuar tal manifestacién de volun-
tad: (i) el conyuge no divorciado que convivia con el fallecido, o la persona que sin ser su cényu-
ge convivia con el fallecido en relaciéon de tipo conyugal no menos antigua de 3 afios, en forma
continua e ininterrumpida; (ii) cualquiera de los hijos mayores de 18 afios; (iii) cualquiera de los
padres; (iv) cualquiera de los hermanos mayores de 18 afios; (v) cualquiera de los nietos mayores de
18 afios; (vi) cualquiera de los abuelos; (vii) cualquier pariente consanguineo hasta el 4oinclusive;
(viii) cualquierpariente por afinidad hasta el 2oinclusive; (ix) el representante legal, tutor o curador.

(100) Alrespecto, la Ley de Quebec N° 52 sobre Cuidados al final de la vida, del 24 de junio de
2014, establece en su articulo 1§ 2 la directriz de primacia de las voluntades relativas a los cuidados
expresadas claray libremente por la persona, especialmente por el establecimiento del régimen de
directivas médicas anticipadas, de modo que -en su articulo 62 § 2- consagra la siguiente solucién:
en caso de conflicto entre las voluntades relativas a los cuidados expresados en un mandato dado
en prevision de la incapacidad de una personaylas expresadas en las directivas médicas anticipa
das, prevalecen estas Ultimas.

(101) En el parecer de la doctrina civilista, la naturaleza de los intereses comprometidos -viday
salud- determinan que lapersona sea el arbitro Unico e irremplazéble de la situacion: es el paciente
quien se expondréa a los riesgos, los sufrimientos, la inamovilidad, a la posibilidad de un proyecto
vital signado por deficienciasy limitaciones, etc. Ahora bien, independientemente del equivoco de
la referencia por el texto federal al término mandato -pues éste alude a una figura contractualy de
naturaleza patrimonial cuya regulacién es incompatible con actos relacionados ala propia salud-,
y que no puede encuadrarse en un caso estricto de directivas médicas anticipadas, se concluye en
torno al caracter problem atico de la hipo6tesis: al menos su validez mismaenrazén de que al versar
sobre derechos personalisimos decanta en la nota de inherencia a la personay -en principio- su
ejercicio esinsusceptible de desplegarse porrepresentaciéon, cfr. TOBIAS, J. W. “Directivas médicas
anticipadas” ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Codigo Civily Comercial.., cit., Tomo I, p. 715. Igualmente se
corroboran usos argumentativos similares entre los doctrinantes constitucionales: asf, v.gi:, Grego-
rio Badeni arguye que la concepcion personalista que impera en las democracias constitucionales



Aun prescindiendo de esta Ultima interpretacidn -en atencién al absurdo en el que
desagua-, es claro que ambas diferencias son trascendentes y que, dentro del mismo
espiritu que anima a ambos planos normativos, i.e., el de armonizar los derechos a
la viday a la autonomia de la voluntad de la persona como medio para garantizar su
dignidad esencial, conducen en determinados casos a soluciones contrapuestas.

Laprimera de ellas, i.e., lainclusién o no -entre las acciones, tratamientosy proce-
dimientos médicos y/o bioldgicos que pueden resistir las personas que se encuentren
en situaciones limites- de la hidratacién, oxigenaciény nutricién, descubre un auditorio
sobre el cual se perciben premisas argumentativas rivales -incluso, abastecidas por
razones provenientes de las ciencias médicas y de la bioética-. Precisamente ciertas
opiniones calificadas encuadran tal oposicion en un ejercicio legitimo del derecho a la
autonomia o autodeterminacién personaly a la disposicion sobre el propio cuerpo. Asi,
V. gr., entre sus portavoces se enrolala Corte Supremade Justicia de laNacidn -en ocasion
de sentenciar, a mediados de 2015, el caso "D., M.A. s/Declaracion de Incapacidad"-:

‘(...) nojiie intencion del legislador autorizar las précticas eutandsicas, expresa-
mente vedadas en el articulo 11 del precepto, sino admitir en el marco de ciertas situa-
ciones especificas, la "abstencion® terapéutica ante la solicitud del paciente (conf. Fallos:
335:799, considerando 16) (...) si bien M.A.D. no padece una enfermedad, lo cierto es
que, como consecuencia de un accidente automovilistico, ha sufrido lesiones que lo co-
locan en un estado irreversible e incurable (...) hay coincidencia entre los profesionales
que lo han examinado en cuanto a la irreversibilidad o incurabilidad de su situacion,

otorga acada individuo, de manera exclusiva, la titularidad del derecho ala vida:todapersona que
tenga capacidad juridica plena tiene derecho ano sersometida a tratamientos médicos destinados
aprolongarpenosamente su vida, sin que nadie puede subrogarse en su voluntad adoptando una
decision de tal entidad, cfr. BADENI, G. Tratado de Derecho Constitucional, cit.. Tomo I, pp. 778-
779. Porlo demas, la soluciéon del novel Cédigo Civily Comercialya habia sido propiciada de Iege
lerenda porlas XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civilde Rosario de2003:"(...) debe incorporar-
se como art. 479 bis del Cédigo Civil la posibilidad de que los mayores de edad, frente a su eventual
incapacidad, designen un representan por escritura publica'.” El C6digo Civil de Quebec también
establece la validez de la procura en sus articulos 11y 12. Por el contrario, otros autores privatistas
no objetan la posibilidad de plasmar un encargo que se hace a un tercero obligdndose a cumplir
-mediante su aceptacién- las instrucciones recibidas de la persona capaz para ser observadas en
casos de senectud o enfermedad, y hastala aceptacién de prestarelconsentimiento informado por
sunombreycuenta -asi, UQl, puede designarse al propio curador u otorgar mandatos porlainca-
pacidad del mandante o que estén dirigidos atener efectos en casos de incapacidad-, vide HOOFT,
I. “Directivas m édicas anticipadas” ap. RIVERA, J. C. - MEDINA, G. (dir.) Cddigo Civily Comercial
de la Nacién Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2015, Tomo |, p. 236. Por aplicacién de la princi-
piologia liberal de nuestra practica constitucional esta comprensién extenderia -mutatis mutandi-,
en el parecer de ciertos tedricos constitucionales, la soluciéon prevista para hip6tesis en las que el
sujeto no puede expresar su consentimiento orequerimiento, admitiendo su adm isibilidad si éste
ha dejado de ser irreversiblemente una persona moral o no lo serd nunca por haber perdido o no
haberpodido adquirir las diferentes capacidades que hacen posible el goce de sus derechos; en es

tas situaciones -explica Carlos S. Nifio- la falta de intereses que puedan adscribirse razonablemente
alindividuo -debido a lo fatil del ejercicio de sus derechos- hacen permisible tomar en cuenta los
intereses de otras personas -U (., integrantes del ntacleo familiar-, cfr. NINO, C.S. Fundamentos de
Derecho Constitucional, cit., p. 253.



sin que se hayan expresadofundamentos médicos -segun los estandares cientificos re-
conocidos a nivel internacional- o acompafiado antecedentes que permitan suponer
que tenga posibilidades de recuperarse de su actual estado. Esta circunstancia llevé a
uno de los profesionales médicos que relevo su situacion a manifestar que se trata de un
paciente desahuciado en estado terminal (...) por este motivo que resulta posible en-
cuadrar su estado, asicomo la peticionformulada de retiro de medidas de soporte vital,
dentro de lo contemplado en los articulos 2g inciso e), y 50 incisog), de la ley26.529 (...)
abonan esta conclusidén las expresiones de los legisladores que participaron del debate
parlamentario que precedi6 a la sancién de la ley 26.742, que introdujo la actual redac-
cién délos articulos 2q inciso e), y 5g inciso g), de la ley 26.529. En esa oportunidad (...)
al regular lo atinente a los procedimientos de alimentacion e hidratacion artificial en
los términosya resefiados, se considerd que estos también pueden ser rechazados cuan-
do :..produzcan, como Unico efecto, la prolongacion, en el tiempo, del estadio terminal
irreversible o incurable. De estaforma, abarcamos todos los tipos de procedimientos
mencionados, a los efectos de que claramente rija la autonomia de la voluntad para
rechazarlosy que la muerte se produzca naturalmente sin necesidad de prolongarla de
manera artificial, dando lugar asi al encarnizamiento médico [...] o al alargamiento
de situaciones de vida vegetativo® (conf. diputada Ibarra, Diario de Sesiones de la H.
Céamara de Diputados de la Nacién, Reunién 10- 7aSesion Ordinaria (Especial) - 30 de
noviembre de 2011)"(102).

De alli que -de estar al entendimiento asumido por el Maximo Tribunal de orden
nacional- la solicitud de las hermanas del paciente en virtud de la cual se pretendia
el cese de procedimientos de hidrataciony alimentacion artificial encuadraba en los
supuestos contemplados en los articulos 2 inciso e) y5inciso g) de laley 26529, en tanto
brindan al padeciente soporte vital, y constituyen, por consiguiente,”(...) en simismos
una forma de tratamiento médico". En efecto, el esquema argumental (103) en el que el
Alto Tribunal cimienta tal conclusién se nutre, ademas de los datos normativos revis-
tados, en registrosjurisprudenciales glosados a partir del relevamiento de un corpus de

(102) CSJIN, Fallos 338:556, en el SUb examine -al confirmar la decisién del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia del Neuquén-la Corte Federal debié expedirse respecto de la situacién del
paciente MLA.D. que, como consecuencia de un accidente automovilistico, se encontraba postrado
desde el afio 1995, con graves secuelas debido ala desconexién entre ambos cerebros, destruccion
dellébulo frontaly severas lesiones en los l6bulos temporalesy occipitales. Desde hace mas de 20
afios no hablaba, nievidenciaba respuestas gestuales overbales, tampoco vocalizaba nigesticulaba
ante estimulos verbales y visuales. Segun la prueba cientifica producida, carecia de conciencia del
medio, de capacidad de elaboraruna comunicacién, comprensién o expresién através de lenguaje
alguno, al tiempo de no presentar evidencia de actividad cognitiva residual. Dado el estado rese-
fiado, demandaba atencién permanente para satisfacer necesidades basicas, incluso, resultando
alimentado poruna sonda gastrica.

(103) Enelesquema de un argumento -ensefia Stephen Toulmin- se encuentra una distincién
establecida entre la afirmacion o conclusién cuyo valor se trata de establecer y los elementos
de justificacion allegados como base de la afirmacién realizada, a los que se denomina datos,
cfr. TOULMIN, s. Los usos de la argumentacic’)n, Peninsula, Barcelona, 2007, p. 133. En este orden
de ideas, Riccardo Guastini entiende por argumento interpretativo la razén -premisa de un razo-
namiento- que un intérprete ofrece para sosteneruna tesis interpretativa, sea cognitiva o decisoria,
cfr. GUASTINI, R. Interpretare e argomentare, Giuffré, Milan, 2011, p. 267.



jurisprudencia comparada, lo que -asujuicio- demostraria que las medidas de hidrata-
ciony alimentacion han sido reconocidas bajo el rétulo tratamientos médicos, aun en
ausencia de previsiones normativas expresas; entre los distintos precedentes dictados
por los tribunales extranjeros de maxima instancia al decidir peticiones -similares a las
planteadas en el asunto “D., M. A. s/Declaracion de Incapacidad" - respecto a pacientes
afectados por carencia de conciencia de si mismo y del mundo exteriory cuyos estados
resultaban también irreversibles, se enlistan pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos en 1990 (104), de la House ofLords del Reino Unido
en 1993 (105), de la Corte Suprema de Casacién de Italia en 2007 (106), de la Suprema
Corte de la Indiaen 2011(107) y del Consejo de Estado de Francia en 2014 (108).

(104) USSC, “Cruzan VSDirector Missouri Departmentof 1lealth” 497 US 261 (1990),JUStiC€San—
dra D. 0’Connor -CONCUrring opinién-, 25.06.1990.

(105) House ofLords, “Airedale NHS Trust VSBlandJ [1993] 1 AIl ER 821, 04.02.1992.

(106) Corte di Cassazione, “Englaro Beppino'] Sent. N°21748/07, 16.10.2007, acudiendo ala re-
sefia de referencias comparatistas de indole normativo -V. gl articulos 5y 6 del Convenio de Ovie-
do, 3 del CEDH, etc.- y jurisprudencial -V. gI, la doctrina judicial sentada por la Corte Suprema
de New lersey en los casos “Quinlan” [355 A.2d 647, 672 (N.J. 1976)] y “Jobes™” [529 A.2d 434, 427
(N.1.1987)], porla Corte Suprema de los Estados Unidos en el asunto "Vacco VSQuill”porla House
ofLords en la causa “Blandl porla Corte EDH en el pronunciamiento "Pretty VSUnited Kingdom]
etc., concluy6 sobre la necesidad de balancearia proteccién de la vida del paciente con suconcep-
cién deunavida dignay decorosa [en el sentido de una muestra de la afirmacién actual de la técni-
ca de crossfertiiization, vide in profundis cHecH 1, A. The Settlement o flnternational Cultural Heri-
tage Disputes, oxford University Press, New York, 2013, pp. 223 y ss.]. Vide in extensOo BARSOTTI, V.
-CAROZZA,P.G.-CARTABIA, M. -SIMONCINI, A. Italian ConstitutionalJustice in Global Context,
Oxford University Press, New York, 2016, pp. 132 yss.; GENTILI,G.-GROPPI, “Italian Constitutional
and Cassation Courts: W hen the Rightto Die ofan Unconscious Patient Raises Serious Institutional
Conflicts Between State Powers'’] LSAJournal of International & Comparative Laur, 2011, vol. 18,
pp.73 etseq; MORATTI, S. "ltaly”, ap. GRIFFITHS, J. -WEYERS, H. -AADAMS, M. (eds.), Euthanasia
and Law in Europe, Hart, Oxford, 2008, pp. 395 y ss.; HUXTABLE, R. Law, Ethics and Compromise
at the Limits ofLife: To Treat Or Not to Treat?, Routledge, New York, 2013, pp. 54-55; el al. con-
viene tener presente que en la dogmatica constitucional italiana se inserta el derecho a morir con
dignidad dentro de la categoria de nuevos derechos -nuovi diritti-, englobando aquellos cuya tutela
resulta acordada progresivamente por ellegisladory lajurisprudencia -inclusive, a nivelcomunitario
e internacional-, en razén de su desenvolvimiento en la conciencia social, a particulares situaciones
que con anterioridad no resultaban dotadas de analoga proteccion; la novedad de tales derechos
deriva -en puridad- de su amparo a pesar de su exclusion del expreso reconocimiento por la Carta
Constitucional; con tal meta asume dirimencia la lectura del articulo 2 del texto constitucional de
1947 como clausula cerrada o abierta -fattispecie chiusa o, viceversa, aperta-: mientras en la primera
hipotesis los nuevos derechos pueden configurarse como desarrollo de la potencialidad implicita de
las disposiciones constitucionales mediante una interpretacién extensiva y evolutiva, en el segundo
supuesto la estipulacién constitucional del articulo 2 se adjetiva idénea P€Fsepara extender la tutela
constitucional alos nuevos derechos que se consideran inviolables del cuerpo social y resultan, por
tanto, merecedores delreconocimiento porlegisladoresyjueces -y hastacon motivo de documentos
internacionales-, cfr. MEZZETTI, L. Diritto Costituzionale, Giuffré, Milan, 2017, pp. 491 y ss.

(107) Supreme Court of India, "Aruna Ramchandra Shanbaug VSUnion of India & Ors" WPC
N° 11572009, 07.11.2011.

(108) Conseil d'Etat, arre!, "Madame F.I. et autres (Vincent Lambert)] N° 375081, 375090 vy
375091, 24.06.2014.



Descontando -por supuesto- del elenco precedente la decisién de la Corte Europea
de Derechos Humanos al expedirse en el caso "Lambert and Others vs France” (109),
oportunidad en la que el Tribunal de Estrasburgo considerd que las normas internas
de limitacion del esfuerzo terapéutico, en hipGtesis en que se repute que el tratamiento
es fatil o puede causar un sufrimiento innecesario al propio paciente que por su estado
no puede expresar su voluntad, no sélo no conllevan vulneracién alguna al derecho a
la vida previsto en el articulo 2 del CEDH, sino que lucen amparadas por el margen de
apreciacién nacional a los Estados -atento las diferentes soluciones identificadas en
los paises del Consejo de Europa sobre el abordaje de las cuestiones que surgen en el
final de la vida-, aunque bajo el recaudo de que la regulacidn deba ser precisay clara,
y -a la par- los procesos decisionales particularmente exigentes, analizando los planos
en conflicto y ofreciendo posibilidades de intervencién a los potenciales afectados:

“(mm ¢l articulo 2 se considera una de las disposiciones méasfundamentales de la
Convencidn, una que, en tiempo de paz, no admite derogacion en virtud del articulo
15y que conduce a interpretar estrictamente las excepciones alli definidas (véase, entre
otros, Giulianiy Gaggio c. Italia [GC], N°23458/02, 88 174-77, ECHR2011 [extractos])
(...) en el contexto de las obligaciones positivas del Estado, al abordar cuestiones cien-
tificas, juridicas y éticas complejas relativas, en particular, al comienzo o alfinal de la
vida, y ante lafalta de consenso entre los Estados miembros, el Tribunal ha reconocido
un cierto margen de apreciacion (...) en esta esfera delfin de la vida, como en el caso del
comienzo de la vida, se debe otorgar a los Estados un margen de apreciacion, no sélo
para permitir o no el retiro del tratamiento de sostén artificial de la viday el detalle de
los arreglos que rigen tal cese, sino también con respecto a los medios para lograr un
equilibrio entre la proteccion del derecho a la vida de los pacientesy la proteccion de su
derecho al respeto de su vida privada y su autonomia personal (...) sin embargo, este
margen de apreciacion no es ilimitado (ibid., § 238) y la Corte se reserva lafacultad de
revisar si el Estado ha cumplido o0 no con las obligaciones que le impone el articulo 2",

No obstante, desde la doctrina hay portavoces de un entendimiento diverso al hasta
aguiapuntado, en lamedida que arguyen: “(...) laalimentacién e hidratacién no consti-
tuyen un acto médico, sino un medio ordinarioy proporcionado para la conservacion de
la vida, puesto que se trata de conductas normalesy necesarias que practican todas las

(109) ECHR, “Lambert and Others VSFrance” A. N° 46043/14, § 144-148, 05.06.2015, segun las
premisas facticas circunstanciales, VincentLambertsufrié gravestraumatismosen elcrdneo, como
resultado de un accidente automovilistico, con fecha 29 de septiembre de 2008, confindndolo a un
cuadro tetrapléjico de completa dependencia; de acuerdo con elinforme médico ordenado por el
Conseil d'Etat—a comienzos de 2014-, se encontraba en estado vegetativo crénico o minimamente
consciente, recibiendo nutricién e hidrataciéon artificialporviaenteral. En julio de 2011, elpaciente
habia sido evaluadoporunaunidad especializada del Hospital Universitario de Liége -Coma Scien-
ce Group-, diagnosticando un estado neurovegetativo crénico, incluso -en linea con las recomen-
daciones de tales galenos-, recibié sesiones diarias de fisioterapia -desde septiembre de 2011 hasta
finales de octubre de 2012-, pero sin resultados positivos, del mismo modo que se le suministraron
87 sesiones de terapia del hablay ellenguaje -entre marzo y septiembre de 2012- pero envarando
intentos fallidos de establecerun cédigo de comunicacién.



personas, estén o no enfermas, 0 se encuentren o no en estado vegetativo'{110). En este
orden de ideas, los voceros de este uso argumentativo estiman que mas bien implican
‘(...) necesidades basicas del paciente” (111), o bien, conllevan *{...) cuidados b&sicos
debidos a todo ser humano" cuyo retiro importa una accién que provoca la muerte
y, por tanto, una injerencia indebida y desproporcionada que afecta el derecho a la
vida (112). Tal comprensién, inclusive, habia dominado -durante los debates suscitados
en la primera mitad del afio 2012- la mens legis de los forjadores locales de la ley 10058
-al menos, antes de su modificacion en 2016 por ley 10421- (113).

Con tal contenido significativo, los expertos que adhieren atal lectura de las medidas
de hidratacion, oxigenacién y nutricién desechan su calificacién de procedimientos
de encarnizamiento terapéuticoy, por tanto, aseveran que su suspension configuraria
un supuesto de eutanasia prohibido tanto por el articulo 3 de la legislacion provincial,
como por el articulo 11 de la normativa nacional -con la salvedad de que trasuntaria
una hipoétesis de eutanasia pasivay no activa, maxime cuando las estipulaciones le-
gales citadas no distinguen entre unay otra, de modo que la expresién "(...) practicas
eutandsicas” cobijaria la alusién a ambas-.

Incluso, tampoco han de marginarse los posicionamientos con arreglo a los
cuales la repulsa a métodos de sustento asistencial exige distinguir el supuesto en el
que su suministro se considera atinente al cuidado y confort debido a todo paciente
-resultando obligatorio su otorgamiento-, de la hip6tesis en la que su administra-
cién requiere una serie de instrucciones, dosis, contraindicaciones, etc. -propias del
soporte vital basico o tratamiento médico general- en los que resultaria legitimo su
rechazo, sin perjuicio de admitirse que desde que la alimentacién tiene un alto valor

(110) SAMBRIZZI,E.A."Muerte digna: Modificacion delaley 26529 sobre derechos delpacien-
te" ap. MEDINA, G. (dir.) ldentidad de género..., cit., p. 91.

(111) En este temperamento, Vide CECHETTO, s. Curar o cuidar. Bioética en el confin de la vida
humana, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 88; BARONE, D. “La bioética, la muerte anticipada y el
Derecho" ED 218-1059; etal.

(112) En este entendimiento, vide in extenso LAFFERRIERE, J. N. “Entre el derecho a la vida y
la autonomia de la voluntad. Comentario a la Ley 26742" ap. GIL DOMINGUEZ, A. (dir.). Muerte
digna,l_a Ley, Buenos Aires, 2013. Videetiamibidem,“Elcaso'M.D.':eutanasiaapeticién delascu-
radoras del enfermo” ED 252-881; LAFFERRIERE,J. N.-VIAR,L.A. “LaCorte Supremaylacuestion
del retiro de la alimentaciéon y la hidratacion. Comentario al fallo 'D.M.A.”” MJD 7320, 14.07.2015;
LAFFERRIERE, J. N. - PUCHETA, L. L. “El final de la vida y las paradojas del consentimiento por
representacion. Un comentario a la sentencia de la Corte Suprema en el caso ‘D.M.A.” ED 264,
08.09.2015, Na 13807; etal.

(113) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba,
Tomo Il, pp. 901, 907, 909, 912 y ss.,, en orden a las intervenciones del miembro informante de la
Comisiéon de SaludHumana-alfimdamentarel PL N°548/L/08- Norberto Podversich, cuanto de los
legisladores Luis Brouwerde Koning, Aurelio Garcia Elorrio yJuan M. Cid respectivamente.



simbdlico la decisién sobre su cese conlleva implicancias éticas aun del enfermo en
estado vegetativo (114).

Despejado ello, la segunda diferencia que se ha sefialado también exuda trascen-
dencia pues -en contraste de la norma provincial- la legislacién nacional admite para
la expresion de voluntad una ‘(s sustitucion del paciente imposibilitado de declarar
su consentimiento o su negacion™, lo que importa que ‘() en no pocas ocasiones, lo
que proyecta dicho consentimiento no es el imaginario del imposibilitado sino el propio
de quien lo expresay con ello se produce una notable confusién de rolesy proyectos de
vida™ (115).

Precisamente el tribunal cimero de orden federal, al resolver el asunto "D., M. A
s/Declaracion de Incapacidad" ha insistido en las siguientes consideraciones:

*{...) en supuestos en que el paciente se encuentre imposibilitado de expresar su con-
sentimiento a causa de su estadofisico o psiquico, el art. 6ode la ley 26529 -que remite al
art. 21 de la ley24.193- determina qué personas vinculadas a él -y en qué orden de prela-
cién- pueden hacer operativa la voluntad de aquély resultar sus interlocutores ante los
médicos a la hora de decidir la continuidad del tratamiento o el cese del soporte vital, sin
que pueda considerarse una transferencia a aquellas de un poder incondicionado para
disponer la suerte del paciente mayor de edad que se encuentra en un estado totaly per-
manente de inconsciencia (...) la autorizacién que la ley asigna a personas vinculadas al
paciente-impedido para expresarse por siy enforma plena debido a su discapacidad- a
hacer operativa su voluntad no significa autorizarlos decidir la cuestién enfuncién de
sus propios valores, principios o preferencias sino que por el contrario, ellas s6lo pueden
intervenir exclusivamente dando testimoniojuramentado de la voluntad de aquél con
el objeto de hacerla efectivay garantizar la autodeterminacion de aquél en plena corres-
pondencia con los principios del articulo 12 de la Convencién Internacional sobre los

(114) GELLI, M. A. (2008) Constitucion de la Nacion Argentina..., cit., Tomo I, pp. 492-493.

(115) ANDRUET, A. S. “Anatomia del fallo sobre muerte digna de la Corte Suprema: el caso ‘D.,
M. A.”, DFyP 2015-207. En este orden de ideas, no es ocioso retener que Emile Durkheim -aunque
dentro del campo em pirico del suicidio- reflexionaba al respecto: desde que las causas de la muer-
te estadn situadas fuera de nosotros mas que en nosotros mismos, ;diremos que s6lo hay suicidio
cuando elacto que ocasionalamuerte ha sido ejecutado porlavictimacon miras a este resultado?,
¢que s6lo se mata verdaderamente quien ha querido matarse, y que el suicidio es un homicidio
intencional de uno mismo?, ;cé6mo saber cual fue el mévil que impulsé al agente, y si, al tomar la
decisién, erala muerte lo que deseaba, o tenia algtin otro propdsito?, etc., cfr. DURKHEIM, E. Le
suicide, cit., pp.lys.Asimismo se ha censurado el texto legislativo nacionalen el entendimiento de
que la autonomiadelavoluntad se presentacomo elderecho bajo elcualseenmarca la posibilidad
de rechazar el encarnizamiento terapéutico, empero se problematiza entomo asiun enfermo ter-
minal que vivencia diversas presiones, junto con lo dram atico de la situacién, puede disminuir su
verdaderay plena libertad para tomar decisiones. A la vez, se afiade que, en los casos de personas
con falta de capacidad, no existiria tal autonomia, pues las decisiones son tomadas por otras per-
sonasen sunombre. De allique se postule que el enfoque deberiaserun balance equilibrado entre
los deberes médicosylalibertad yresponsabilidad del paciente, enlugarde un acento tan marcado
y unilateral en la autonom ia de la voluntad, cfr. LAFFERRIERE, J.R. “La dificultad de legislar sobre
el fin de lavida”ap. MEDINA, G. (dir.), Identidad de género, cit., pp. 93 y ss.



Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ley 26.378, que integra el
bloque de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto en la ley 27.044 (...) no deciden ni
en el lugar del paciente ni por el paciente, sino comunicando su voluntad* (116).

Empero, se alerta que no siempre resulta sencillo discernir hasta donde esta particu-
lar modalidad de consentimiento retroproyectivo -segln la calificacion apadrinada por
Armando Andruet-, en la que se reconstruye histéricamente lo que seria una voluntad
proyectiva -hacia el futuro- del paciente, es unarealidad o, en cambio, unajustificacién
tedrica, a través de razonamientos abstractos que procuran generar una apariencia
de ejercicio de la auto-determinacién, cuando -en rigor- trasunta una hipétesis de
hetero-determinacion.

Persiste también la duda respecto de cual seria la solucién que contempla la nor-
matividad nacional para el caso en que el paciente en estado terminal irreversible e
incurable es un nifio, nifia o adolescente; acaso, ¢es posible admitir que el intérprete se
enfrenta, en puridad, a una hip6tesis de ejercicio del derecho de autonomia personal si
el representante legal promueve el retiro de medidas de soporte vital?, o bien, proble-
matizar en torno a si tal decision ¢luciria genuinamente compatible con las clausulas
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 -en adelante, CDN-, en especial
con la prevision de su articulo 6.1, segun el cual “{...) los Estados Partes reconocen que
todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida?", ;respetaria, asi, el mandamiento con-
tenido en el articulo 2, inciso e), § 2 de la ley 26529, en virtud del cual los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a intervenir, en los términos de la ley 26061, a los fines
de la adopcion de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que
involucren su vida o salud? (117), etc. Por el contrario, hay voces doctrinarias que pre-

(116) CSJIN, Fallos 338:556.

(117) Téngase presente que el articulo 2 de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifios, Nifiasy Adolescentes establece que la CDN es de aplicacion obligatoria en las condiciones
de su vigencia, en todo acto, decisiéon o medida adm inistrativa, judicial o de cualquier naturaleza
que se adopte respecto delas personas hasta los dieciocho afios de edad, de modo que -adenda- las
nifias, nifos o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que
se manifiesten, en todos los &mbitos, sin perjuicio de que el articulo 3 reglamenta que el interés
superior -en la medida que importa la maxima satisfacciéon, integral y simultdnea de los derechos
y garantias reconocidos por la legislacion de marras- impone el respeto a su condicién de sujeto
de Derecho -inciso a)-, de su derecho a ser oido y que su opinién sea tenida en cuenta -inciso b)-,
al pleno desarrollo personal de sus derechos -inciso c)-, a su edad, grado de madurez, capacidad
de discernimiento y demdas condiciones personales -inciso d)-, etc. Lo expuesto, sin perjuicio de
reconocerles -alo largo de su plexo- el derecho ala vida, a su disfrute, proteccién y ala obtencion
deunabuena calidad de vida -articulo 8-, ala dignidad como sujetos de derechosy de personas en
desarrollo, ano sersometidos atrato violento, discriminatorio, vejatorio, humillante, intimidatorio,
como asitambién aninguna forma de explotacién econém ica, torturas, abusos o negligencias, ex-
plotacion sexual, secuestros o trafico para cualquier fin o en cualquier forma o condicién cruel o
degradante, descontando el derecho a su integridad fisica, sexual, psiquicay moral -articulo 9-, a
la garantia de acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiaresy culturales reconocidas
por la familiayla comunidad ala que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida
e integridad, a programas de asistencia integral, rehabilitacién e integracién, como asimismo de



gonan laautonomia progresiva de los menores paralatoma de decisiones atinentes a su
propiasalud -conforme con la denominada Gillickcompeterice (118)-y hasta conjeturan
que tal criterio luce receptado en el novel Cédigo Civily Comercial de la Nacién en su
articulo 26, de modo que sugieren -del juego armdnico de sus articulos 26 y 61- que
un adolescente a partir de los 16 afios resultaria habilitado para anticipar directivas
en materia de salud, mientras que tratandose de una adolescente entre 13y 16 afios
corresponderia distinguir los siguientes supuestos: (i) tratamientos no invasivos o que
no comprometan la salud o se encuentre en riesgo la integridad y vida del menor, pues
aqui el articulo 26 de la legislacién de fondo presume la competencia del adolescente
-arguyéndose que no habria 6bice en tanto no se desvirtué la presuncion legal-; (ii)
tratamientos no invasivos 0 que no comprometan la salud o se encuentre en riesgo
la integridad y vida del menor, en cuyo caso la citada norma del articulo 26 exigiria el
consentimiento del adolescente con asistencia de sus progenitores, previéndose que
en caso de conflicto ha de ser resuelto segln su interés superiory con base en dicta-
menes médicos (119).

Tampoco la cuestion se despoja de su caracter controversial en la atenciéon que
demanda la perspectiva del Derecho de la Vejez, pues si bien algunos especialistas
califican a las manifestaciones anticipadas de voluntad como una practica saludable
parael ejercicio de los derechos subjetivos de autonomia (120), otros expertos -como lo
ha prevenido Richard A. Posner- se han ocupado de auscultar la delicada problematica
y su delimitacién con acciones de eutanasiay gerontocidio (121).

atencion, orientacion y asistencia dirigidos a su familia, campafias permanentes de difusiénypro-
mocién de sus derechos dirigidas ala comunidad a través de los medios de comunicacién social,
de atencion prioritaria en toda institucién de salud, sin perjuicio del derecho ala atenciéon integral
de su salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a
los servicios y acciones de prevenciéon, promociéon, informacién, proteccién, diagnéstico precoz,
tratamiento oportuno y recuperacién de la salud -articulo 14-, etc.

(118) HouseofLords, “Gillick j«W est Norfolk and Wisbech Area Health Authority” (1986), 1AC 112,
17.10.1985, propiciando el entendimiento en orden al cual el derecho de los progenitores a selec-
cionar un tratamiento médico -o bien, su interrupcién o continuidad- de sus hijos concluye en el
caso que éstos se encuentren en condiciones de aprehenderla opcién propuesta, de tal manera que
la expresién anotada en el texto alude a aquella persona que ha alcanzado suficiente aptitud para
comprendereinteligenciapara expresarsuvoluntad respecto deltratamiento especificamentepro-
puesto, cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. “El derecho delnifio asupropio cuerpo’aP-BERGEL,
S.D.-MINYERSKY, N. (coords.j, Bioéticay Derecho, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, pp. 115-119.

(119) En este sentido, vide HOOFT, I. “Directivas médicas anticipadas”, dp. RIVERA,J. C. - ME-
DINA, G. (dir.), Cédigo Civily Comercial..., cit., Tomo I, p. 238; GARRIDO CORDOBERA, L. M. Direc-
tivas médicas anticipadasap. GARRIDO CORDOBERA, L. M. -BORDA, A. - ALFERILLO, P.E. (dirs.),
Cddigo Civily Comercial. Comentado..., cit., Tomo I, p. 83.

(120) DABOVE, M. |. - BARBERO, D. O. “Ilgualdad y no discriminacién en los actos de autopro-
teccién: nuevas razones para la accién a favor de los derechos de los gmpos vulnerables IDI, 1
(2009) 13-46.

(121) POSNER, R. A. (1995) Agingand oid age, cit., pp. 256 y ss.



Parece, entonces, muy dificil sostener respuestas desembarazadas de disputas y
lecturas exentas de un debate robusto a tales inquietudes (122). El desacuerdo luciria
para el filésofo neozelandés Jeremy Waldron con el titulo de evidente y lo seria en di-
ferentes niveles: desde que no hay acuerdo acerca de lo que significa decir que algo es
un derecho, pasando por las discrepancias sustantivas sobre qué derechos se tieneny
cuél es sufundamento, hasta las disputas en lo que respecta a la aplicacion concretay
detallada sihubiera un consenso; por el contrario, resultaria un misterio -puzzling- que
los tedricos traten a los derechos como si éstos estuvieran de algin modo mas alla de
todadisputa, debido aque ellos desgranan -con toda seguridad- cuestiones importantes,
complicadasy dificiles sobre las que personas razonables habitualmente discrepan. Ello,
en altima instancia, es una sefial -la mejor posible en las modernas circunstancias- de
que los derechos se toman en serio -take rights seriously- (123).

IV. Competencias delas Provinciasy del Gobierno Federal en la materia. Unacarta
de navegacién

8. En oportunidad de los debates legislativos desenvueltos en el seno de la Legisla-
tura local, la coexistencia de una ley nacional -ley 26529 reformada por ley 26742- con
otra de cufio subnacional -ley 10058 modificada por ley 10421- generd en la labor de
los operadoresjuridicos diversas vacilaciones, incégnitas y hasta controversias en torno
a la identificacién de la normativa aplicable en el ambito de la Provincia de Cérdoba.
Luego, lainclusién del tema en los articulos 59y 60 del novel Céd. Civ.y Com. profun-
dizaron los desacuerdos.

En este orden de ideas, bien podria retenerse que los derechos reconocidos por la
Constitucion se ejercen "(...) conforme a las leyes que reglamentan su gjercicio™, aunque
no resulte dable predicar a priori, ni de manera general y absoluta, que la atribucion

(122) Asi, L.Or., reténgase que con motivo de la XXXI Jornada Notarial Argentina, celebrada en
2014 en Cordoba, se concluy6: "(...) las directivas anticipadas de salud constituyen una especie
dentro del género de los actos de autoproteccion. Por mayoria: Se reconoce el derecho del me-
nor a ser oido en los tratamientos médicos que lo involucren. Las directivas anticipadas de salud,
s6lo pueden ser otorgadas por personas capaces, mayores de edad, conforme lo establecido por
el art. 11 de la ley 26529 modificada por ley 26742. Por minoria: Es posible el otorgamiento de di-
rectivas anticipadas de salud por menores de edad, segun el grado de madurez y desarrollo, sin
efecto vinculante (Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Provincia de Chaco)" Asimismo, ciertos
especialistas patrocinan, con prescindencia del binomio clasico de capacidad-incapacidad, elem -
pleo de un aparato conceptual dotado de una mayor cuota de complejidad alblandirlanocién de
competencia bioética: centrada en la existencia de un discernimiento suficiente para recibir infor-
macién acorde con la edad ytomar una decisién libre, se orienta a testear si el sujeto resulta dota-
do de un entendimiento acabado en virtud del cual razone alternativas, enjuicie valores, pondere
consecuencias, etc., de modo que pueda entender lo que es bueno o malo para su salud, indepen-
dientemente del régimen de capacidad vigente, cfr. BALLARINI, L.A. “Autonomia de la voluntad en
m ateria de salud de nifios, nifiasy adolescentes (enlaley 26529, texto segUnley 26742)" ED 257-725;
CIRUZZI, M. S. Laautonomia del paciente pediatrico, ;mito, utopia o realidad?, Cathedra Juridica,
Buenos Aires, 2011, p. 31.

(123) WALDRON, J. Law and Disagreement, oxford University Press, Oxford, 2004, pp. 11-12.



de reglamentar el ejercicio de los derechos constitucionales corresponda a tal o cual
nivel de gobierno dentro del Estado Federal. Mas bien podria sostenerse que tanto
el Gobierno Federal, como los Estados provinciales, albergan poderes regulatorios
para la ejecucion de contenidos de derechos fundamentales dentro del ambito de
sus respectivas competencias constitucionales: “{...) de acuerdo con la distribucién de
competencias que emerge de la Constitucion Nacional, los poderes de las provincias son
originarios e indefinidos (art. 121), en tanto que los delegados a la Nacién son definidos
y expresos (art. 75)" (124).

De alli que es conveniente recapitular, aun de manera sintéticay esquematica, la
fisonomia del sistema de reparto de competencias que establece nuestra Constitucién
Nacional entre los Estados Provinciales y el Gobierno Federal, la que pivota sobre el
articulo 121 CN -segun el cual ‘{...) las Provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Constitucién al Gobiernofederal*'-.

Tal estipulacién constitucional -seglin Joaquin V. Gonzalez- ‘(...) ha consagrado
todo el Derecho histdrico argentino contenido en los estatutos y pactos anteriores. Esta
es la reglageneraly comprensiva para dirimir en todo caso los conflictos posibles entre
los dos 6rdenes de gobierno y segun ella, el de la Nacion, siendo conferido por las pro-
vincias, es expreso, limitado y excepcional*(125). De modo que -por aplicacion de la
clausularesefiada precedentemente- José M. Estrada aseveraba: "(...) corresponde a las
Provincias toda la suma de atribuciones inherentes a la idea de gobierno, con excepcion
de lasfacultades conferidas al gobiernofederal™ (126).

Por lo demaés, es harto frecuente la resefia por los tratadistas de Derecho Constitu-
cional en relacion a que dentro del camulo de poderes delegados al gobierno central
se enlista el de dictar las leyes que conforman el Derecho Comun; este tercer género
de leyes -aun dictadas por el Congreso de la Nacidn- se diferencia de las leyes federales
pues su aplicacién corresponde "(...) a los tribunalesfederales o provinciales segin que

(124) CSIN, Fallos 304:1186; 312:1437; 329:976; 332:66, entre muchos otros.

(125) GONZALEZ, J. v. Manual de la Constitucién Argentina, ap. Obras completas, congreso de
la Nacién Argentina, Buenos Aires, 1935, Tomo Ill, p.571.

(126) ESTRADA,J. M. Cursode Derecho Constitucional, imprenta del Pueblo, Buenos Aires, 1887,
Tomo I, p. 297. Lo expuesto se enmarca en la conformaciéon del Estado Federal, en el que “(...) la
unidad yla diversidad, la centralizaciényla descentralizaciéon se resumen en unaunidad dialéctica
caracterizadaporunaespecificaconexiéndelasrelaciones de coordinacién, supraysubordinacién
e inordinacion, de tal manera que todas ellas se condicionan y complementan reciprocamente”
(GARCIA PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado, Alianza Editores, Madrid, 1993).
Los sujetos de esta relacion, en nuestro medio, son “..Las unidades organicas e indestructibles con
poderes inherentes, que componen la Nacién” (GONZALEZ CALDERON, Juan A. Derecho Consti-
tucional, 1m prenta Buenos Aires, G. Kraft, 1943). Y es la organizacién delgobierno auténomo de las
provincias dentro del Estado Federal,lo que determina los objetos, formasycondiciones en el ejer-
cicio de la autoridad local” cfr. CSIN, “Nobleza Piccardo SAICYF VSSanta Fe, Provincia de s/accién
declarativa de inconstitucionalidad” CSJ 18872006 (42-N)/CSI, de fecha 27.10.2015. Delvoto délos
Dres. Elena I. Highton de NolascoylJuan C. Maqueda.



las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivasjurisdicciones™ -articulo 75 inciso 12
CN-, a diferencia de estas Ultimas que habilitan la competencia federal en razén de la
materia -articulo 116 CN-.

IV. 1. i;Derecho Comun o Derecho Publico?

9. Sentado ello, tampoco es ocioso apuntar que el Derecho Comun luce integrado
por las leyes que regulan materias propias de los Codigos Civil, Comercial, Penal, de
Mineriay del Trabajo y Seguridad Social. Pero, entiéndase bien, no se trata de la mera
inclusion o exclusion formal en uno de estos cuerpos normativos, sino que la materia
legislada se corresponda con las que arriba se mencionan. Este punto quedd resuelto
explicitamente luego de la reforma de 1994 al afiadirse al texto histdérico del articulo
75 inciso 12 de la Carta Magna la expresion “{...) en cuerpos unificados o separados™. En
consecuencia, la misma razon determinante de que una ley no incorporada formal-
mente aun ordenamiento codificado-v.gr., ley 19550 al regular el régimen de sociedades
comerciales, o bien, la ley 20744 al disciplinar el contrato de trabajo- revista el caracter
de Derecho Comun por la materia regulada, conduce alainsuficienciade lainclusion de
una norma en uno de los cuerpos normativos enlistados por el constituyente a fines
de que adquiera ese caracter, si la materia reglada no acusa tal investidura.

La advertencia en cuestion es de fundamental gravitacién con miras a abordar la
cuestién suscitada entre los legisladores locales, puesto que, de lo contrario, la sola
inclusién en el Cadigo Civily Comercial de los articulos 59y 60 habria eliminado toda
hipétesis de duda. En rigor, es por demés disputable que el contenido de esas normas
incorporadas a la reciente codificacion civily comercial integre el dominio normativo
del Derecho Privado, que es la materia propia de la codificacion civily comercial cuya
legislacion fue delegada por las provincias en el Congreso de la Nacién.

Hace ya tiempo Arturo M. Bas destacaba: “{...) es sin duda uno de los puntos mas
delicados en el deslinde de poderes entre la Naciony las Provincias, el que se refiere a las
materias respecto a las que pueden chocar en suaplicacidn los codigosfundamentales que
debe sancionar el Congresoy las leyes administrativas que corresponde a las provincias
dictar, en ejercicio de lafacultad constitucional de organizar sus propias instituciones,
con absoluta prescindencia del Gobierno Federal™ (127).

Sin embargo, el Derecho Privado -por via de principio- regula las relaciones entre
personas juridicas, privadas o publicas, que se vinculan en un plano de igualdad, a di-
ferencia del Derecho Publico que disciplina los vinculos que surgen en relaciény con
motivo del ejercicio por parte del Estado de su potestad de imperium, i.e.,, como poder
publico. Y lo cierto es que en las normas emanadas del Congreso de la Nacion que
ocupan la reflexion del lector -articulos 59y 60 C6d. Civ.y Com.; leyes 26529 y 26742-

(127) BAS, A. M. El Derecho Federal argentino - Nacién y provincias, valerio Abeledo, Buenos
Aires, 1927, Tomo Il, p. 309.



hay algunas estipulaciones que resultarian més bien inherentes al espacio del Derecho
Comun, empero la prevalencia de aquellas que regulan las relaciones de las personas
fisicas particulares con el sistema de saludy, por ende, con el Estado provincial en tanto
sujeto empoderado para fiscalizarloy regularlo, como asi también para asegurar el uso
adecuado, igualitarioy oportuno de las tecnologias de salud y los recursos terapéuticos
-articulo 59 Cod. Penal- (128).

Lo expuesto fuerza al hermeneuta constitucional a discernir celosamente, dentro
de tales cuerpos normativos, cuales son las disposiciones que pueden reputarse de
calibre propio del Derecho Comunyy, por ende, albergan la propiedad de superioridad
normoldgica que les confieren los criterios de identificacion de normas sentados en las
clausulas de los articulos 31y 75 inciso 22 CN-, los que remiten a la regla maestra final
de reconocimiento -ultimate master rule ofrecognition- (129) y subordinan la valencia

(128) La cldusula pergefiada por los reformadores estaduales de 1987 reza: “(...) la salud es un
bien naturaly social que genera en los habitantes de la Provincia el derecho al mas completo bien-
estar psicofisico, espiritual, ambiental y social. El Gobierno de la Provincia garantiza este derecho
mediante acciones y prestaciones promoviendo la participaciéon del individuo y de la comunidad.
Establece, regula y fiscaliza el sistema de salud, integra todos los recursos y concerta la politica
sanitaria con el Gobierno Federal, Gobiernos Provinciales, municipios e instituciones sociales pa-
blicas y privadas. La Provincia en funciéon de lo establecido en la Constitucién Nacional, conserva
y reafirma para sila potestad del poder de policia en materia de legislacioén y adm inistracién sobre
salud. El sistema de salud se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de
promocién, protecciéon, recuperaciéony rehabilitaciéon de la salud, e incluye elcontrolde los riesgos
biolégicos socialesy ambientales de todas las personas, desde su concepcién. Promueve la parti-
cipaciéon de los sectores interesados en la solucién de la problem atica sanitaria. Asegura el acceso
en todo el territorio provincial, al uso adecuado, igualitario y oportuno de las tecnologias de salud
y recursos terapéuticos!

(129) DWORKIN,R. M. Takingrights seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 41.
En rigor, los comentaristas de los trabajos de Herbert L. A. Hart sostienen que la regla de recono-
cimiento -con miramiento haitiano- no entrafia una regla primaria del sistema sino una de indole
secundaria -en tanto proporciona los criterios ultimos de validez juridica, sin que, a su vez, luzca
subordinada a criterios de validez juridica establecidos por otras reglas, de tal modo que traza los
limites del ordenamiento al identificar como normas de éste las contenidas en la Constitucion y
en las fuentes reconocidas o instituidas por ella, y sirve de guia de conducta para los 6rganos de
producciény aplicaciéon del Derecho ylos ciudadanos al ordenarobedecerlas normas asiidentifi-
cadas-y de raigambre social -en 1a medida que colecta, configurandola, los criterios com partidos
por tribunales, legisladores, funcionarios, juristas, ciudadanos, etc., en la identificacién de las nor-
mas que componen el sistema juridico-. En efecto, en el parecer del profesor de la Universidad de
Oxford la regla de reconocimiento implica lina practica compleja, pero normalmente concordante,
de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos crite-
rios, cfr. HART, H. L. A. The concept ofLaw, cit., pp. 100 y ss. En la significacién de una customary
ruIe, ajena a la formulacién candénica de un texto constitucional escrito, por ende, no legislada ni
positivizada -de modo que la propia Constitucién formal debe servalidadaporlaregladerecono-
cimiento-, vVidein extenso GREEN, L. Notes, ap. HART, H. L. A. Theconcept ofLaw, cit., p. 317. De alli
que -descontando la problematica comuUn subyacente tanto ala nocién kelseniana de Grundnorm
como ala haitiana de Rule ofRecognition, en tanto ambas refieren a cuestiones de unidad del sis-
temajuridicoy de obligatoriedad de sus fuentes Gltimas- se observa que laversién apadrinadapor
el fild6sofo oxoniense -a diferencia de la figura de una norma presupuestapor los juristas teéricos
que constituye condicién de posibilidad de una cienciajuridica pura- se orienta hacia la idea de



jurigena de la legislacion provincial, y cudéles, por el contrario, regulan con fuste local
las politicas publicas de saludy, en consecuencia, resultan materia extrafia al Cédigo
Civily Comercial, aunque hayan sido formalmente incorporadas a él. Respecto de estas

unanorma que existe en cuanto socialmente aceptaday que constituye condicion de existencia de
un sistemajuridico, cfr. ATIENZA, M. - RUIZ MANERO, J. “La regla de reconocimiento y el valor
normativo de la Constitucion” REDC, 1996, Vol. 47, p.29. Incluso, otros fild6sofos juridicos auspician
un entendimiento de la regla de reconocimiento como una regla conceptual que exhibe tan sélo
caracter definicional y hasta carece de contenido normativo, Le.,, un conjunto de criterios de iden-
tificacion del Derecho valido (v. gr., 1. El conjunto de normas [NI, N2... N3] es el sistema originario
[primera Constitucion] de O; 2. Si una norma N.es valida en un sistema Sf que pertenecea O.y N.
facultaa laautoridad xa promulgar la norman *~xpromulga en el momento tla norma Nu enton-
ces Nk es valida en el sistema St+l [es decir, en el sistema correspondiente al momento siguienteatjy
St1pertenece a Oi; 3. Si una norma N. es valida en un sistema Sf que pertenecea 0?y Nfaculta a la
autoridadx a derogar la norma Nk que es valida en Sty x deroga Nken el momento t, entonces Nkno
es valida en el sistema St+1 [correspondiente al momento siguiente a t] que pertenecea o.; etc.), y no
deunanorma SOCia|que dispone, en general, obedeceralasnormas identificadas mediante dichos
criterios, de tal suerte que los partidarios de esta tesitura sufragan al objetivo de distinguirelproble-
m a conceptual deidentificacion de un orden juridico -cualquierconjunto de normas, que contenga
almenosunanorma de competencia, puede ocuparlaposicién deunaprimera Constituciény dar
lugaraun orden juridico- del problema empl'rico de saber qué 6rdenes son vigentes -por supuesto,
no todos los 6rdenes juridicos sonigualmente interesantes, aveces losjuristas estan interesados en
aquel orden juridico que es efectivo o vigente en una sociedad dada en un tiempo determinado-,
cfr. RULYGIN, E. “Regla de reconocimiento: ;norma de obligacién o criterio conceptual? Réplica a
fuan Ruiz Mafero” Do0Xa, 1991, N° 9, p. 311. Videetiam, ibidem, “Algunas consideraciones sobre los
sistemas juridicos” D0Xa, 1991, N° 9, p. 257, con la aclaracién de que las reglas que constituyen un
criterio de identificacion deun ordenjuridico son reglasconceptuales, Le.,aquellas que regulaneluso
deunconceptoynonormasde conducta, pues estas Ultimas denotan reglas que prohiben, permiten
uordenan ciertas conductas o estados de cosas resultantes de lasconductas -las de indole concep-
tual, en cambio, noprohiben nipermiten nada, describiéndose de esta manera alas reglas matem a-
ticas, l6gicas, del lenguaje, sintacticas y sem anticas, como tipicos ejemplos-. No obstante, algunos
tedricos juridicos y constitucionalistas discuten atractivamente el punto, vide GREENAWALT, K.
“The Rule of Recognition and the Constitution” Michigan Law Revieiv, 1987, Vol. 85, p. 621; GARD-
NER,J. “Can Hiere be a Written Constitution”, ap. GREEN, L. - LEITER, B. (eds.) Oxford Studies in
Philosophy Law, oxford University Press, Oxford, 2011, Vol. I, pp. 162 y ss.; ibidem, Law as a leap of
faith, GARDNER, I. (ed.), Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 89 y ss.; TRIBE, L. "Taking Text
and Structure Seriously: Reflections on Free-Form Method in Constitutional Interpretation” Har-
vard Law Review, 1995, Vol. 108, pp. 1221,1246-47; FRIED, Ch. "Foreward: Revolutions?" Harvard
Law Review, 1996, Vol. 109, pp. 13,26; MICHELMAN, F. I. “Constitutional Authorship" ap. ALEXAN -
DER, L. (ed.) Constitutionalism: Philosophical Foundations, cambridge University Press, Cam -
bridge, 1998, pp. 70-72; PECES-BARBA, G. L0S valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 97, aun-
que con alusién al sistema constitucional espafiol de 1978: “(...) como norma basica material (el
art. 1.1) es norma de identificaciéon de las demé&s normas en cuanto a su contenido material. Es
decir, una norma se considera del ordenamiento, se identifica como del ordenamiento, si realiza
-perspectiva positiva- o sino contradice -perspectiva negativa- los valores superiores. Precisamen-
te lo que afiade la Constitucién material a la identificaciéon de las normas en los ordenamientos
juridicos es precisamente que ésta no se produce sélo por criterios formales -6rgano competente
y procedimiento adecuado para producirla norma-, sino también por criterios de contenido. El
articulo 1.1 es la norma bdésica de identificacién material del ordenamiento (con matices, lo que
Hartllama ‘regla de reconocimiento; dadndole a ésta un sentido material)” Entre nosotros, algunos
especialistas identifican la Constitucién como Gltimo pardmetro de validez y pertenencia con la
regla de reconocimiento, cfr. SOLA, I.v. Tratado de Derecho Constitucional, La Ley, Buenos Aires,



ultimas serd necesario un discernimiento mas profundo y sutil, para concluir en qué
medida ellas pueden coexistir o, en caso contrario, cual ha de prevalecer en razén de
Su mayor peso normativo.

En lo que aqui interesa parece claro que reglamentan materia propia del Derecho
Comuny, por tanto, han sido dictadas en ejercicio de poderes delegados al Gobierno
Federal, las estipulaciones normativas previstas en los articulos 11 de la ley 26529y 60 del
Cdbd. Civ.y Com., en cuanto sistematizan el alcance, contenidoy forma de las directivas
médicas anticipadas y la modalidad anémala de expresién de la voluntad por terceros
gue dan testimonio de ella -articulo 21 ley 24193-. También podria categorizarse de la
misma formala disposicién del articulo 11 bis delaley26529 en la medida que establece:
‘(. mningun profesional interviniente que haya obrado de acuerdo con las disposiciones
de la presente ley estd sujeto a responsabilidad civil, penal, niadministrativa, derivadas
del cumplimiento de la misma™. Sin embargo, los demas preceptos de tales plexos nor-
mativos parecen estar destinados mas areglar larelacion del paciente con el sistema de
saludy con el Estado que lo normativizay fiscaliza en ejercicio de su potestad publica,
gue a disciplinar las relaciones interpersonales de sujetos vinculados en un plano de
igualdad. En consecuencia, el lector bien podria concluir que -en principio- resultan
foraneas al perimetro del Cédigo Civily Comercial como al radio del Derecho Comun.

Lo que resulta interesante es la necesidad de un criterio riguroso al analizar este
punto; al respecto Juan A. Gonzélez Calderén se ocup6 de prevenir en orden ala en-
vergadura del asunto: “{...) para saber si un poder corresponde al gobiernofederal es

2009, Tomo I, pp. 65 66. También Carlos S. Nifio -en sus Fundamentos de Derecho Constitucional-
brinda una muestra de esta tendencia argumentativa: “(...) el hecho de que la Constitucién incor-
pore la regla de reconocimiento del sistema juridico, parece proveer una forma directa y sencilla
de darcuenta dela simple relevancia de la Constitucién en elrazonamiento practico: simplemente
la Constitucion tendria la relevancia que Hartla asigna ala regla de reconocimiento de un sistema
juridico. Segun este autor, la regla de reconocimiento permite determinar la unidad del sistema
juridico y la validez o pertenencia de las normas al sistema. Esto parece, en efecto, dar cuenta de
nuestras instituciones en cuanto a que la Constitucion es sumamente importante porque ellaman-
tiene unido al sistema juridico, yno sélo eslaley suprema, sino que permite determinar cuales son
las dem as leyes'j cfr. NINO, C. s. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit., p. 23. Y hasta ciertos
autores acufian la terminologia regla de reconocimiento constitucional, vide GIL DOMINGUEZ, A.
“Neoconstitucionalismo y regla de reconocimiento constitucional”, ap. Escritos sobre neoconstitu-
cionalismo, Ediar, Buenos Aires, 2009, pp. 103 y ss.; idem, Neoconstitucionalismoy derechos colecti-
VOS, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 25. En estalinea argumental también se coligen registros jurispm -
denciales como, UQr., el voto del Dr. Ricardo L. Lorenzetti -en oportunidad de pronunciarse en el
caso “Simén, . H.y otros” en el 2005-: “(...) la afirmacion de que la fuente normativa es el Derecho
Internacional Humanitario positivizado, permite seguir admitiendo una regla de reconocimiento
delo que eslegaly delo que no lo es (Herbert L. Hart, Theconceptoflaw, Oxford, Clarendon Press,
1961) (...) la fuente del derecho ala que debe recurrirse para calificar alos delitos de lesa hum ani-
dad, es la Constitucion Nacional (art. 31 Constituciéon Nacional) en tanto norma fundamental de
reconocimiento del Estado de Derecho, para estos fines, debe ser entendida como un sistema juri-
dico integrado por las reglas que componen su articulado y los tratados que, en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 Constitucién Nacional)’ cfr. CSIN, Fallos
328:2056. Delvoto por sus fundamentos del Dr. Ricardo L. Lorenzetti.



preciso encontrarlo expresamente prohibido a las Provincias o delegado a aquél”, en
virtud de las siguientes premisas argumentativas:

‘(= ha hecho mucho el Congreso contra la realidad de las autonomias provin-
ciales, disminuyéndolasy sometiéndolas bajo la coercidn de leyes usurpadoras de sus
mé&s esenciales derechos, para imponerles normas o reglamentaciones unitarizantes.
Con el pretexto de que puede dictar los coédigos substantivos, civil, penal, comercialy de
mineria (art. 67 inc. 11) [75 inciso 12] considera licito llevarse por delante y extinguir
la personalidad histéricay constitucional de las provincias, ignorando que la misma ley
suprema le sefiala limitacionesy restriccionesjuridicamente inquebrantables (...) lo alar-
mante para quien mira sin apasionamiento la expansion progresiva del poder central,
es comprobar coémo se destruyen desde el Congreso noya los cimientosjuridicosy politi-
cos de nuestras institucionesfederales, sino también la posibilidad de que la legislacion
local pueda consultar con mas conocimiento del ambientey con mas eficacia, las pecu-
liaridades de cada provincia en beneficio de sus habitantes, fomentando el progresoy
el bienestar colectivos ¢ Qué quedaré de las autonomias provinciales si se les arrebatan
sus poderes de policia? ¢Para qué serviran después esas autonomias? ¢ Cudles seran las
razones de su existencia constitucional?"*(130).

IV.2. ;Derecho Publicoyejercicio del poder de policiaen materia de salud?

10. Huelgarecordar que, en principio, el poder de policia de seguridad, salubridad
y moralidad corresponde a las provincias (131), todavez que es una facultad que se han
reservado -articulo 121CN-y, por tanto, su ejercicio no puede ser invalidado, salvo en
aquellos casos en que: (i) la Constitucion conceda al Congreso, en términos expresos,
un poder exclusivo; (ii) el ejercicio de idénticos poderes, haya sido expresamente pro-
hibido a las provincias; (iii) que exista una directa y absoluta incompatibilidad en el
ejercicio de ellos por estas ultimas (132).

La Constitucion de la Provincia de Cordoba ha reivindicado con especial énfasis las
atribuciones provinciales en este terreno, pues el articulo 59 § 2 reza: “{...) la Provincia,
enfuncién de lo establecido en la Constitucion Nacional, conservay reafirma para si,
la potestad del poder de policia en materia de legislaciony administracion sobre salud".

Tal inquietud habria de advertirse -nitidamente- en los proyectos que -en tal even-
to- se sufragaban sobre la materia (133), como asi también en los juicios vertidos por

(130) GONZALEZ CALDERON, J. A. Doctrina Constitucional, J. Lajouane Editores, Buenos Aires,
1928, pp. 111-120.

(131) CSIN, Fallos 277:147.
(132) CSIN, Fallos 3:131; 239:343; 302:1181; 320:619; 322:2331; entre muchos otros.

(133) Reténgase, V.QI, las diversas propuestas normativas en referencia alaregulacion de la res-
ponsabilidad estatal en garantizar el derecho ala salud, de la obligacion estatal de accesibilidad y
contralorde medicamentos como bien béasico social, de la oferta de salud, de condiciones de igual-
dady equidad del sistema sanitario, etc., aunque -en lo que aquiincumbe-seimpone hacernotarla
atinente alrégimen delpoder de policiaprovincialcon miras a “(...) resguardar elprincipio federal”



los reformadores provinciales de 1987 orientados a forjar la “{...) salud como un tema
central”(134) y hasta alcanzar, inclusive, el talante de un “{...) eje axioldgico”{135), de
modo que se sufragaba el siguiente entendimiento:

(...) el principio de nuestraforma organizativafederal (...) sefiala que los Estados
provinciales conservan todo el poder que no han delegado en la Nacion (...) la inclusion
de esta norma, mas que una trascendenciajuridica tiene una importancia histéricay
su sentido de reafirmacion delfederalismoy de las autonomias provinciales (...) esta
reafirmacion no obsta, por supuesto, el ejercicio de una adecuada coordinacién entre
lasjurisdicciones nacionales, provinciales y municipales, para completar las acciones
requeridas del sistema de salud en su conjunto’{136).

No hay duda, entonces, de que tal cldusula del documento constitucional local
descubre absoluta consonancia con la letra y espiritu de las disposiciones de la Ley
Mayor en la inteligencia de que en ninguna de sus estipulaciones envara unjuicio de
delegacién en la esfera del gobierno federal sobre atribuciones legislativas en materia

en virtud de la cualla Provincia de Cérdoba “(...) conserva y reafirma para si, la plena potestad y
poder de policia en materia de legislacion de salud” -descontando la mencién por los autores de
la iniciativa, entre los antecedentes, de la “(...) posicién sustentada por Pedro J. Frias” o bien de los
distintos fallos de la CSIN "(...) juicios de Pravazy Bredeston” cfr. Diario de Sesiones de la Conven-
cioén Provincial Constituyente. Afio 1987, 29.12.1986 a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia
de Cérdoba, Cérdoba, Tomo I, pp. 294-297.

(134) Diariode Sesionesdéla Convencion Provincial Constituyente Afio 1987,29.12.1986 2 30.04.1987,
Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Sesién N° 21, de fecha 22.04.1987, Tomo II,
p. 1647. Delconvencional constituyente Costamagna, R. M.

(135) Diariode Sesionesdela ConvencionProvincial Constituyente Afio 1987,29.12.1986 2 30.04.1987,
Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Sesién N° 21, de fecha 22.04.1987, Tomo II,
p. 1667. Del convencional constituyente Sabattini, I. Asimismo se enfatizaba la repercusién de la
estipulacion constitucional debido a la circunstancia que “(...) recién en la Constitucién refor-
mada en 1923, se sanciona el deber del gobierno municipal de velar por la salud publica a través
del art. 157 inciso 2~ cfr. Diario de Sesiones de la Convencién Provincial Constituyente. Afio 1987,
29.12.1986 a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia de C6rdoba, C6rdoba, Sesién N° 22, de
fecha 23/24.04.1987, Tomo Il,p. 1717. Delconvencional constituyente Bertarelli, C.A. En rigor, el ar-
ticulo 39 delanormadebase provincialde 1949 consignaba -tangencialmente, debido ala remisién
almena de derechos deltrabajador, de la familia, dela ancianidad, etc., consagrados porelreforma
constitucional nacional de 1949- que en el ejercicio de su autonomiay de poderes no delegados o
delos que fueren concurrentescon los delgobierno dela Naci6én, las autoridades provinciales ajus-
tarian sus actos a "(...) losprincipios, definicionesy orientaciones contenidas en el Capitulo Ill déla
Primera Parte de la Constitucién Nacional” -entrelos que se insertaba, de estar al articulo 37.1.5 del
malogrado texto constitucional federal, el derecho ala salud, pues el "(...) cuidado y preservacion
delos individuos debe serunapreocupacién primordialy constante de la sociedad”-, cfr. Diariode
Sesiones de la Convencion Provincial Constituyente. Af0 1949,04.04.1949 2 09.06.1949, Poder Legis-
lativo de la Provinciade Cérdoba, Cérdoba, Reuniéon N° 12, de fecha 09.06.1949, p. 858. VideMELO,
c. R. Constitucionesde la Provinciade Cordoba, imprenta de la Universidad Nacional de Cérdoba,
Coérdoba, § CCXXVI, 1950.

(136) Diario de Sesiones de la Convencién Provincial Constituyente. Afio 1987, 29.12.1986
a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Cérdoba, Sesion N° 22, de fecha
23/24.04.1987, Tomo Il,p. 1709. Del convencional constituyente Pereyra, L. A.



sanitaria. No es, entonces, un poder delegado, sino conservado por el Estado provincial,
aunque se admita, en virtud del mandato genérico de "(mm proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, al adelantoy bienestar de todas las provincias" (articulo 75 inciso
18 CN), que al gobierno central se le reconozca en materia sanitaria una incumbencia
concurrente y de cooperacion -siempre que actle respetando las limitaciones que la
Ley Fundamental le impone-(137). Empero, el tribunal cimero de orden federal ha
dejado bien claro que -en asuntos de tutela de salud- las obligaciones que incumben
ala Nacion noson exclusivas niexcluyentes de las que competen a las provincias en sus
esferas de actuaciény que, en Estados federados, pesan sobre ellas responsabilidades
semejantes (138), pues -de lo contrario- las leyes sancionadas en la materia no dejarian
de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas vacias de operatividad(139).

De alli que, en el caso de facultades concurrentes, la Corte Nacional ha admitido
gue una potestad legislativanacionaly unaprovincial pueden ejercerse sobre un mismo
objeto o una misma materia sin que de esa circunstancia derive violacién de principio

(137) CSIN, Fallos 307:360. La regla configurativa de nuestro sistema federal -se ha sentenciado
al zanjar,en 2015, el asunto "Nobleza Piccardo SAICYF VSProvincia de Santa Fe"- sienta el principio
segln el cual “(...) las Provincias conservan los poderes que no fueron delegados al gobierno fede-
raly todos aquellos que se reservaron en los pactos especiales al tiempo en los pactos especiales
al tiempo de su incorporacién; yreconoce poderesconcurrentes sobre ciertas materias que son de
competenciatanto federalcomo delasprovinciasy que porlotanto son susceptiblesde convenioso
acuerdos de concertacién (arts. 121y 125 dela Constitucién Nacional,ycausa CSJ566/2004 (40-0)/
CS1 ‘Obra Social Bancaria Argentina ¢/ Santa Fe, Provincia de s/accién declarativa de inconstitu-
cionalidad, sentencia del 1 de agosto de 2013). Esporello que el art. 121 de la Constitucién Nacional
reconoce que las Provincias conservan su soberania absoluta en todo lo relativo a los poderes no
delegados ala Nacién, principio del cual se deduce que a ellas corresponde exclusivamente darse
leyes de policia, y en general, todas las que juzguen conducentes a su bienestary prosperidad sin
mas limitaciones que las enumeradas en el art. 126 de la Constitucién Nacionalylarazonabilidad,
que esrequisito de todo acto legitimo (Fallos 330:3098). Asilo hainterpretado la Corte Suprema -en
composiciones que se remontan casi alorigen de nuestra organizacién institucional, 1869- cuando
expuso que ‘esun hechoytambiénun principio constitucional, que lapolicia de las Provincias esta
a cargo de sus gobiernos locales, entendiéndose incluido en los poderes que se han reservado, el
de proveer lo conveniente & la seguridad, salubridad y moralidad de sus vecinos; y que, por con-
siguiente, pueden licitamente dictar leyes y reglamentos con estos fines, no habiéndose garantido
por el articulo catorce de la Constitucién Nacional alos habitantes dela Republica el derecho abso-
luto de ejercer su industria 6 profesién, sino con sujecién alas leyes que reglamentan su ejercicio!
(Fallos 7:150)™, cfr. CSIJN, “Nobleza Piccardo SAICYF VSSanta Fe, Provincia de s/accién declarativa
de inconstitucionalidad',”CSJ) 18872006 (42-N)/CSl, de fecha 27.10.2015. Delvoto de los Dres. Elena
I. Highton de Nolasco yJuan C. Maqueda.

(138) CSIN, Fallos 329:5169; 331:2135. En efecto, bajo esta premisa argumentativa también ha
arguido que, debido alas especiales caracteristicas con que la Constitucion Nacional ha revestido
la configuracién politico institucional de naturaleza federal, “(...) lareglayno la excepciéon consiste
en la existencia de jurisdicciones compartidas entre la Naciénylas provincias, debiendo en conse-
cuencia serinterpretadaslasnormas de aquellade modo que las autoridades delaunaydelas otras
se desenvuelvan armoniosamente, evitando interferencias o roces susceptibles de acrecentar los
poderes del gobierno centralen desmedro de las facultades provinciales y viceversa, y procurando
que actlUen para ayudarse y no para destruirse'! cfr. CSIN, Fallos 334:891.

(139) CSIN, Fallos 331:2135.



o precepto juridico alguno, aunque también ha sostenido que -con miras a que la cabal
coexistencia de tales facultades sea constitucionalmente admisible- es preciso que no
medie una incompatibilidad manifiesta e insalvable {140). En efecto, una arraigada
doctrinaresefia que el ejercicio por las provincias de estas facultades concurrentes sélo
puede considerarse incompatible con las practicadas por las autoridades nacionales
cuando, entre ambas medie una repugnancia efectiva, de modo de que el conflicto
devenga inconciliable(141).

Bajo tales premisas, el Estado federal con el objeto de armonizar la legislacién de
salud en la Republica Argentina, resulta habilitado para dictar leyes sobre poder de
policia sanitario; sin embargo, se impone hacer notar que ellas establecen un piso
minimo a partir del cual las provincias -y ademas la CABA- resultan legitimadas para
la sancién de reglas con contenidos tuitivos méas amplios (cfr. PreAmbuloy articulos 75
incisos 18y 19,125 de la CN) (142).

Despejado ello, el vigor del principio pro homine, pro personae o infavor libertatis
conduce al intérprete -en el supuestos de conflictos entre normas de raigambre federal
ynormas de cufio local- alabuUsqueda e identificacion -dentro del bloque constitucio-
nalidad configurado por los articulos 31y 75 inciso 22 de la Ley Mayor- de la fuentey
de lanorma que provea el estaindar masfavorable, adecuado, tutelar, etc., ala persona
humana, sus derechos y al sistema de derechos en sentido institucional -articulo 29
CADH-.

De alli que la Corte Interamericana de Derechos Humanos -al sentenciar en 2006
el caso "Ximenes Lopes vs Brasil"- se ha ocupado de puntualizar que la salud es un
‘{...) bien publico cuya proteccion esté a cargo de los Estados” a los que se les impone
la obligacion de “{...) prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los
derechos a la viday a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una
personase encuentrabajo tratamiento de salud™, como asitambién la de *(=..) regulary
fiscalizar toda asistencia de salud prestada a personas bajo sujurisdiccion, como deber

(140) CSIN, Fallos 137:212; 310:2812. De esta forma, la realizacién de las com petencias concu-
rrentes que los reformadores constitucionales de 1994 han afianzado -V. QI.,, en los articulos 41, 43,
75, inciso 17, 19y 30, 125, entre otros, de la Carta Magna federal- no implica enervar los &mbitos
de actuacién de ninguna érbita del gobierno, sino que importa la interrelacion, cooperacic’)n yfun-
cionalidad en una materia comun de incumbencia compartida -com o es el caso de la salud pabli-
ca-, sin perjuicio delpoder de policia de salubridad que -en primer término- estd en cabeza de las
Provincias: “(...) en la dindmica de la distribucién de competencias en este campo, entre ambas
jurisdicciones, latendencia que prevalece es elabandono de latécnica de laseparacién absoluta de
aguellas entre el Estado centraly los Estados miembros -sus competencias exclusivas-, para afian-
zar el esquema de las compartidas o concurrentes” cfr. CSIN, "Nobleza Piccardo SAICYF VSSanta
Fe, Provincia de s/accién declarativa de inconstitucionalidad"” CSJ 188/2006 (42-N)/CSl, de fecha
27.10.2015. Delvoto de los Dres. Elena I. Highton de Nolasco yJuan C. Maqueda.

(141) CSIN, Fallos 315:1013.

(142) GARAY, O.“Competencias de la Naciény las Provincias para legislar en materia sanitaria”
LL2008-A-941.



especial de proteccion a la viday a la integridad personal, independientemente de si la
entidad que presta tales servicios es de caracter pablico o privado”(143).

Este temperamento se consolida en oportunidad del caso "Alban Cornejo y otros
vs Ecuador” precisando que "(...) cuando se trata de competencias esenciales relacio-
nadas con la supervision yfiscalizacion de la prestacidn de servicios de interés publico,
como lasalud, seaporentidades publicas o privadas™, la atribucién de responsabilidad
puede surgir ‘{...) por la omisién en el cumplimiento del deber de supervisar la presta-
cidn del servicio para proteger el bien respectivo” sin perjuicio de enfatizar que “(...) le
concierne la preservacion de valoresfundamentales del individuo y de la humanidad
en su conjunto™ (144).

Incluso, el tribunal regional de derechos humanos ha sefialado que al interpretar
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -articulos 26 y 29 CADH- debe
optarse por la alternativa exegética més favorable para la tutela de los derechos pro-
tegidos por dicho sistema juridico convencional, segln el principio de la norma mas
favorable al ser humano (145). Ala vez que resulta imprescindible reconocer lajuris-
prudencia constante de la CortelDH, siguiendo -en este punto- la estela doctrinaria de
la Corte Europea de Derechos Humanos, en el sentido de considerar a los documentos
internacionales de derechos humanos como instrumentos vivos que deben ser interpre-
tados a la luz de las condiciones actuales y que la exégesis de los derechos debe hacerse
"(...) en el marco de la evolucion de los derechosfundamentales de la persona humana
en el Derecho Internacional contemporaneo™ (146).

Lo que si resulta indispensable es que las fuentes a ponderar para justificar la
opcion por la solucién hermenéutica que se etiquete mas adecuada, mas tutelar, mas
providencial, méas beneficiosa, mas apropiada, etc., tengan incorporado su producto
normativo al ordenamientojuridico vigente en lajurisdiccion territorial respectiva (147).

En ese marco conceptual, corresponde que se examinen las disposiciones legales
dictadas tanto por la Provincia de Cérdoba como las sancionadas por el Congreso Na-
cional en ejercicio de sus facultades constitucionales, con el objeto de determinar si la
provincia, en ejercicio de aquellas facultades concurrentes, ha intervenido o no en los

(143) Corte IDH, caso “Ximenes Lopes VSBrasil* Sent. Serie C N° 149, de fecha 04.07.2006, p. 89.

(144) Corte IDH, caso “Alban Cornejo y otros VS Ecuador” Sent. Serie C N° 171, de fecha
22.11.2007, pp. 119-133.

(145) Corte IDH, caso “Masacre de Mapiripan VS Colombia” Sent. Serie C N° 134, de fecha
15.09.2005, p. 106.

(146) CorteIDH ,"ElIDerechoalalnformaciénsobrelaasistenciaconsularenelmarcodelasgaran-
tias del debido proceso legal” Opinién Consultiva OC-16/99, Serie A N° 16, de fecha de 01.10.1999,
p. 114; Ib., “Condicién juridicay derechos de los migrantes indocumentados” Opinién Consultiva
O C-18/03, Serie A N° 18, de fecha 17.09.2003, p. 120.

(147) BIDART CAMPOS, G.J. Tratado Elemental..., cit., Tomo I A, p. 390.



instrumentos utilizados para el desarrollo y bienestar de la poblacion por el gobierno
federal, a punto de condicionar la efectividad o el desenvolvimiento de los objetivos
trazados por éste.

En esta faena exegética los detentadores del poder como el resto de los intérpretes
de la Constitucién -debido a su condicién de miembros de una comunidad hermenéu-
tica abierta e igualitaria- no podrian perder de vista la inconveniencia de sustentar un
resultado interpretativo espurio o tergiversado de los poderes concurrentes del gobierno
central, que edulcorany hasta desplazan in foto alos titulos competenciales del gobierno
provincial. En este orden de ideas los especialistas han advertido en torno a los riesgos
-no pocos consumados- de la alteracion del sistema de distribucién competencial,
debido -principalmente- al siguiente catalogo de factores causales desencadenantes:
"(.m 1- una interpretacién extremadamente ampliayflexible de lasfacultades delegadas
al gobierno central, que en la préctica significa estrechar el &mbito de las atribuciones
reservadas por las provincias. 2. unavanceen los limites de lafacultad reglamentaria del
Estado Nacional en materias propias del derecho comuan. 3. una interpretacion desna-
turalizadora de lasfacultades concurrentes con preeminencia de lafacultad reguladora
del gobierno central, con desmedro de lasfacultades de las provinciasy casi excluyente
de la coexistencia dispuesta constitucionalmente™ (148).

IV.3. ¢Unmargen de apreciacién provincial?

11. Sabido es que, en el orden de los sistemas internacionales de tutela de los
derechos humanos, en particular en el de cufio europeo, se ha elaborado la doctrina
del margen de apreciacién nacional que constituye una deferencia de los tribunales
supranacionales hacia la interpretacién de los derechos fundamentales que hace la
magistraturainterna o domeéstica, principalmente en aquellos casos en los que no existe
consenso entre los Estados sobre temas sensibles o dilematicos.

Al respecto Manuel Nufiez Poblete observa: "(...) el margen de apreciacion, del
mismo modo en que obra la subsidiariedad dentro de las organizacionesfederales, viene
a ser un estupendo instrumento que evita los negativos efectos que producen lasfuerzas
centripetas una vez que éstas son desatadas. Dicho de otro modo, la doctrina del margen
de apreciacion, el mas notable ejemplo del impacto del principio de subsidiariedad, es
la que mejor permite manejar las tensiones propias de la dialéctica entre lo universaly
particular™ (149).

(148) CAYUSO,S.G."Elfederalismoyelpoderdepolicia”, ap. Aspectosjuridicos e institucionales
delfederalismo argentino, Academia Nacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba - Institu-
to de Federalismo, C6rdoba, 2011, pp. 92 y 93.

(149) NUNEZ POBLETE, M. "Sobre la doctrina del margen de apreciacién nacional. La expe-
riencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicaciéon del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” ap. BARBOSA DELGADO, F. (dir.), El margen de
apreciacion en el sistema interamericano de derechos humanos: Proyecciones regionalesy naciona-
les, UNAM, México, 2012, p. 43.



Ahorabien, ¢resultatrasladable este concepto al &mbito interno de una federacion,
en particular, a la practica argentina? (150).

Tal como se explicara en oportunidad reciente (151) en lo que se refiere al Derecho
Comun unarespuesta positiva se impone, pues la Constitucion hareservado de manera
explicita -a propésito de los articulos 75 inciso 12y 116- la facultad de aplicar las leyes
del Congreso Federal comprendidas en esa categoria alos tribunales provinciales, cuan-
do las cosas o las personas cayeren bajo su jurisdiccion y como la facultad de aplicar

(150) En orden a su aplicacion en el campo nacional, en ocasién delpronunciamiento, emitido
en febrero de 2017, por el tribunal cimero de orden federal en el caso “Ministerio de Relaciones
Exterioresy Culto s/Z/informes” el parecerpor sus fundamentos del Dr. Horacio D. Rosattireivindicé
el margen de apreciacién nacional de la Corte Suprema en la aplicacién de las decisiones interna-
cionales -con base en los articulos 27 y 75 inciso 22 dela Ley Mayor, auspiciando un contexto de dia-
Iogojurisprudencial que maximice lavigencia delos derechos en juego sin afectar la institucionali-
dad y procure mantenerlaconvergencia decisional entrelos 6rganoscon competencia paradirimir
conflicto en los &m bitos internos y trasnacional -en donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es la maxima intérprete de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, mientras
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es la maxima intérprete de la Constitucién Nacional-, de
modo que hay que lograrque sus criterios -en cada caso concreto- se complementeny no colisionen:
"(...) el constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de reserva soberana (margen de
apreciaciéon nacional) delimitada por ‘los principios de derecho publico establecidos en la Consti-
tucién Nacional,” alos cuales los tratados internacionales -y con mayorrazén aun la interpretacion
que de tales tratados se realice- deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad. A
partir de esta cldusula no es posible hacer prevalecer autom aticamente, sin escrutinio alguno, el
derecho internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre elordenamiento constitu-
cional. Esta interpretacion es reflejo de una fuerte tradicién en la practica constitucional argentina,
tal como supo exponerlo Joaquin V. Gonzélez: ‘un tratado no puede alterar la supremacia de la
Constituciéon Nacional, cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras
nuevas, limitar atribuciones expresamente conferidas alos poderes de gobierno, desintegrar social
o politicamente al territorio; restringir los derechos civiles, politicos y sociales reconocidos por la
Constituciéon a los habitantes del pais, nilas prerrogativas acordadas a los extranjeros ni suprimir
o disminuiren forma alguna las garantias constitucionales creadas para hacerlos efectivos (...) En
cuanto la Constitucion Nacional sealo que es, el art. 27 tiene para la Nacién significado singular en
el Derecho Internacional’' (JoaquinV Gonzéalez, Senado de la Nacion, Diario de Sesiones, sesién del
26 de agosto de 1909, volumen IX, pag. 52).”, cfr. CSIN, Fallos 340:47. Del voto por sus fundamentos
del Dr. Horacio D. Rosatti. Sobre la respuesta del tribunal regional de derechos humanos, vide in
extenso CortelDH, caso "Fontevecchiay D'Amico VSArgentina” Resolucién de supervisién de cum -
plimiento de sentencia, de fecha 18.10.2017, pp. 12 y ss. No obstante, en 2004 -al expedirse en el
caso "Arancibia Clavel, E.L.”-elvoto en disidencia del Dr. Carlos S. Faytconcluia:"(...) el art. 27 de la
Constitucion Nacional impide claramente la aplicacion de un tratado internacional que prevea la
posibilidad de aplicacién retroactiva de laley penal, en tanto el principio de legalidad que consagra
el nullum crimen nulla poema sime lege praeviaes innegablemente uno de los principios mas valio-
sos de derecho publico de nuestra Ley Fundamental. Es este margen nacional de apreciacién el que
determina que la garantia mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales argen-
tinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratdndose de los denominados crimenes de lesa
humanidad, cuando éstos se juzguen en el pais" cfr. CSIN, Fallos 327:3312. Del voto en disidencia
del Dr. Carlos S. Fayt.

(151) BARRERA BUTELER, G. E. “Justiciay federalism o™ ap. Justiciay transparencia, division de
poderes, federalismo y desarrollo humano, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional-Con-
texto, Buenos Aires-Resistencia, 2017, pp. 229 y ss.



una norma trae implicita la de interpretarla, es claro que la Constitucién Nacional ha
auspiciado que los tribunales de provincia interpreten los contenidos de los cédigos
de fondo de acuerdo con la realidad cultural local, de modo que cabe la posibilidad de
resultados interpretativos diversos de una mismanorma en un ordenamiento normativo
provincial respecto de otro -sin que desagle en un motivo de escandalo exegético en el
seno de unafederacion-. Inclusive, reténgase que en el sistemajuridico estadounidense
se constata diversidad de legislacion de fondo entre los Estados y no sé6lo diversidad
de interpretacion.

Lo que acontece es que el federalismo luce mas compatible con la diversidad que
con lahomogeneidad, y tal es el propésito que anima el fundamento de la disposicion
de la parte final del articulo 15 de la ley 48 de 1863 (152), pues expresamente excluye
del recurso extraordinario por la causal del inciso 3 del articulo 14 a aquellos casos en
los que se cuestione "(...) lainterpretacion o aplicacién que los tribunales de provincia
hicieren de los c6digos” de fondo -articulo 75 inciso 12 CN-.

Resulta -indudablemente- mas dificil el andamiento de un margen de apreciacién
provincial en lo que se refiere a los derechos reconocidos expresa o implicitamente
por la Constitucion Nacional o los tratados internacionales de derechos humanos con
jerarguia constitucional, atento que en tales supuestos resulta latente el compromiso
de la inteligencia de normas federales, a la vez que la Corte Suprema persiste en el rol
de intérprete de resorte final.

No obstante, ello en modo alguno obsta a que la exégesis de aquellas normas que
tutelan los derechos fundamentales se efectivice conjugando la disposicién normativa
Unica, con larealidad socialy cultural que puede ser variaday diversay, en consecuen-
cia, pueda admitir matices diferenciales segin que se apliquen en el contexto de un
régimen normativo provincial u otro. Incluso, dificilmente devendria posible prescindir
de las disposiciones de las constituciones locales, pues, siempre que sea dable, deben
ser armonizadas con las de la Constitucién Nacional y s6lo desechadas en su aplica-
bilidad en el caso de una incompatibilidad insalvable y directa.

En esafaenade armonizacion, el rol de los intérpretes constitucionales locales -y en
particular de los tribunales provinciales- asume trascendencia a través de la apertura
del didlogo de cortes (153) y en su desempefio -explica James Gardner- como genuinos

(152) Enla medida que reza: “(...) cuando se entable el recurso de apelacién que autoriza el ar-
ticulo anterior, deberd deducirse la queja con arreglo alo prescripto en él, de tal modo, que su fun
damento aparezca de los autosy tenga una relacion directa e inmediata alas cuestiones de validez
de los articulos de la Constitucién, leyes, Tratados o comisiones en disputa, quedando entendido,
que la interpretaciéon o aplicaciones que los tribunales de provincia hicieren de los cédigos Civil,
Penal, Comercialy de Mineria, no dard ocasién a este recurso porelhecho de serleyes del Congre-
so, en virtud de lo dispuesto en el inciso 11, articulo 67 de la Constitucién”

(153) Segun explicalavier Garcia Roca trasunta “(...) unaconversacién entre varios sujetos, pre-
ferentemente jurisdiccionales, que se comunican usando un mismo cédigo o lenguaje y buscan



agentes delfederalismo (154): no sélo cuando los tribunales de justicia estaduales hacen
prevalecer normoldgicamente la Constitucion Nacional por sobre el orden juridico
constitucional y legal de orden provincial, pues también intervienen con tal calidad
cuando interpretan el documento constitucional federal otorgando a un derecho que
-ademas de resultar tutelado por aquél- un resultado hermenéutico de proteccion de
mayor amplitud u alcance que el deparado por lajurisprudencia federal en su exégesis
constitucional sobre igual derecho.

Innegablemente que la Ultima palabra en materia de interpretacién constitucional
-dentro del ordenjudicial- latendré la Corte Suprema, pero no necesariamente debe ser
idéntica cuando interpretay aplicaunanormaoun derecho en dos realidades culturales
distintas, maxime si median normas constitucionales locales que puedan gestar una
interpretacién armonizante con las federales. Siel Derechoy la Constituciéon descubren
una dimension social y cultural, la autoridad interpretativa final del Maximo Tribunal
-en el marco de sus respectivas competencias- debiera admitir los matices exegéticos
que requiere la diversidad cultural de la federacion.

En definitiva, aunque sensiblemente mas acotado por el principio de supremacia
normativa de la Constitucidon convencionalizada -articulos 31y 75 inciso 22 CN- como
por las funciones que la Ley Fundamental asigna a la Corte Federal, ain en materia de
interpretacién constitucional un sistemajudicial auténticamente federal debe reconocer
un cierto margen de apreciacién provincial, de manera que los tribunales superiores
locales no sean convidados de piedra en la interpretacion de la Constitucién Federal y
puedan enriquecer la conversacién entre cortes con el bagaje de los principios, valores
y creencias fundamentales de sus comunidades locales, que no pueden ser ajenos a
la interpretacion que se haga de aquélla, maxime si estan explicitados en el constitu-
cionalismo provincial.

Bajo tales premisas argumentativas, se advierte que -en ocasién de pronunciarse,
afines de 2017, en el caso “Castillo, C. V.y otros"- el voto en disidencia del Dr. Horacio
D. Rosatti ha patrocinado un estdndar de margen de apreciacidon provincial en materia
educativa con miras a entender -y convalidar- que ciertas jurisdicciones del Estado
federal pongan énfasis, asi como sucede en materia religiosa, en la ensefianza de temas
tales como el fomento del espiritu asociativo y cooperativo, el conocimiento especial
de la historia, culturay geografia locales, la productividad basada en las caracteristicas
regionales, etcétera (155).

la avenencia en una exégesis interpretativa de unos derechos comunes” cfr. GARCIA ROCA, J. “El
didlogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales en la
construccién deun orden pUblico europeo” Teorl'ay realidad constitucional, 2012, N °30, p. 192.

(154) GARDNER,J. “State Courts as agents offederalism: powerand interpretationin State Cons-
titutional Law” Wm. &MaryL. Rev,, 44 (2003) 1725.

(155) CSIN, Fallos 340:1795. Del voto en disidencia del Dr. Horacio D. Rosatti, contemplando
que "(...) ladescripcion delpanorama constitucional provincial resefiado, alaluz deltexto del art. 5



En puridad, lo expuesto no es sino una emanacion de la autonormatividad consti-
tuyente de las Provincias -articulos 5y 123 CN- (156), la que implica la potestad de las
autoridades provinciales para interpretar el ordenamientojuridico localy, en particular,
ponderar con criterio sistémico las diversas clausulas de la norma suprema provincial
-sin perjuicio de la posterior actuacion de la Corte Nacional en los términos del
articulo 14 de la ley 48, con relacion a los temas federales comprometidos-; solucién
hermenéutica que conlleva asi el reconocimiento:

“(...) de la legitima oportunidad de las autoridades locales para interpretar las nor-
mas provinciales, afianzando de este modo el valor epistemoldgico de la democracia
deliberativa (Nifio, Carlos Santiago, "Laparadoja de la irrelevancia moral del gobierno
y el valor epistemoldgico de la democracia®, en AA.W, En torno a la democracia, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 1990, pdg. 97yss.). Conviene asimismo recordar el razonamiento de
John StuartMill, cuando remarcaba la importancia de no silenciar a ninguna voz para
evitar ‘unrobo a laespeciehumana, a la posteridady a lageneracion presente, alosque
se apartan de estaopinidny a los que la sustentan, y quiza mas. Siesta opinién esjusta
se les priva de la oportunidad de dejar el error por la verdad; si esfalsa, pierden lo que
es un beneficio no menos grande: una percepcién mas claray una impresion mas viva

de la Constitucién Nacional que -como ha sido destacado con anterioridad- asigna a las provin-
cias el cometido irrenunciable de 'asegurarla educacién primaria”™ permite concluirquela eleccién
salteria en materia de ensefianza religiosa en escuelas primarias publicas expresa un 'margen de
apreciacién provincial' que no confronta con el citado art. 50sino, antes bien, expone una forma de
implementarla competencia educativa atendiendo a las particularidades provinciales, de acuerdo
conlaponderacién de sus propios constituyentes. En tal sentido, se ha sostenido que ‘la necesidad
de armonia entre los estados particulares y el Estado Nacional debe conducir a que las constitu-
ciones de Provincia sean, en lo esencial de Gobierno, semejantes a la nacional; que confirmen y
sancionen sus -principios, declaraciones y garantias-y que lo modelen segln el tipo genérico que
ella crea. Pero no exige, ni puede exigir que sean idénticas, una copia literal o mecanica, ni una
reproduccién mas omenos exacta oigual de aquélla. Porque la Constitucién deuna Provincia es el
céodigo en que condensa, ordenay da fuerzaimperativa atodo el derecho natural que lacomunidad
social posee para gobernarse, atodala suma originaria de soberania inherente, no cedida paralos
propoésitos mas ampliosy extensos de fundarla Nacién. Luego, dentro delmolde juridico del cédigo
de derechos y poderes de ésta, cabe la méas grande variedad, toda la que pueda nacer de la diver-
sidad de caracteres fisicos, sociales e histéricos de cada regién o Provincia, o de sus particulares
anhelos o aptitudes colectivos' (Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina, Bs. As.
1959, Estrada, pags. 648/649, citado en Fallos 311:460)"

(156) Laexpresionha sido acufiadaenla opinion disidente del Dr. Horacio D. Rosatticon motivo
del parecer expuesto, también al promediar la finalizacién del afio 2017, en el asunto "Federacién
Argentina de la Magistratura VSProvincia de Saltaj al puntualizar: "(...) en el marco del ideario fe-
deral generador de la Constituciéon Nacional, las provincias guardan subordinacién con el Estado
Federal en los estrictos términos juridicos de la Norma Fundamental nacional. No se trata de una
subordinacién indeterminada sino limitada porla Carta Magnay que bien puede ser considerada
como una 'autolimitacién,' en la medida en que las provincias originarias son quienes fundaron al
Estado Nacional, tal como se remarca en el Predambulo constitucional. En tal sentido deben ser
interpretadas las clausulas de los articulos 5, 31, 124 (enlo pertinente), 126, 127 y 128, asicomo
la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los términos del ai
ticulo 117 déla Norma Fundamentaldela Nacion” cfr. CSIN, Fallos 340:1614. Delvoto en disidencia
del Dr. Horacio D. Rosatti.



de la verdad, producida por su choque con el error...” (Mili, John S, Sobre la libertad, Ed.
Aguilar, pag. 33)"(157).

IV.4. ;Una Constitucion fuera de los foros judiciales?

12. Una corriente de académicos de Derecho Constitucional -por cierto, no flaman-
te- ha expuesto sus recelos hacia un abordaje teérico excesivamente judicialista -court
centered theories- de lainterpretaciony aplicacion de las normas fundamentales (158); el

(157) CSIN, Fallos 340:1614. Delvoto en disidencia del Dr. Horacio D. Rosatti.

(158) Sobre eltépico, Vide inextenso bw oRKIN, R. M. Freedom’s Law: the moral readingofAme-
rican Constitution, oxford University Press, New York, 1996, pp. 1y ss., en la comprensién de que
existiriauna forma particular de leer -y hacer respetar- una Constitucién politica que se denomina
lectura moral -moral reading-: la mayoria de las cladusulas constitucionales contemporéaneas, es-
pecialmente las que se encuentran en el Bill ofRights, protegen a individuos y minorias estable-
ciendo derechos -V. QI libertad de expresion, libertad religiosa, debido proceso, igual proteccién
ante la ley, etc.- frente al gobierno con un lenguaje muy amplio e indeterminado, de modo que la
propuesta dworkiniana estriba en que todos -v. gr., magistrados judiciales, abogados, ciudadanos,
etc.-las interpreteny apliquen con elentendimiento de que remiten a principios morales abstractos
sobre decencia politicayjusticiay los incorporan -por referencia- como limites a los poderes guber-
namentales -v. gr., segun una formulacién expansiva se enlistan: el gobierno debe tratar a quienes
estan sujetos a su imperio como situvieran igual estatus moraly politico; debe intentar, de buena
fe, tratarlos a todos con igual consideracion; debe respetar todas las libertades indispensables a
tales fines, incluyendo pero no limitdndose a las libertades méas especialmente definidas en el do-
cumento constitucional; etc.-, con miras a decidir, a través de una estrategia coherente, cuél es la
mejor interpretacion de aquéllos. Lalectura moral -en definitiva- incorpora la moralidad politica al
corazén del Derecho Constitucional. Inclusive, el profesor de las Universidades de Oxford y Nueva
York sugiere que sibien lalectura moral dela Constitucién no esuna préactica revolucionaria -pues,
en su trabajo diario los jueces consideran instintivamente que la Constitucién expresa exigencias
morales abstractas aplicables a casos concretos-, lo verdaderamente innovador finca en que los
juzgadores admitan que es SUtactica de interpretacion constitucional -hay, entonces, un desajuste
entre el rol que la lectura moral juega de hecho en la vida constitucional y su reputacién-. Aho-
ra bien, en la medida que la Constituciéon incorpora principios sustantivos de moralidad politica,
tampoco puede dejar de reconocerse que ésta resulta inherentemente incierta y controvertida vy,
entonces, cualquier sistema de gobierno en el que esos principios se incorporen como parte del
Derecho debe decidiraquiénle darala autoridad de interpretarlosycomprenderlos. Los tribunales
de justicia, y en Ultima instancia la Corte Suprema, se han erigido tradicionalmente en unforum
para la proteccién de tales principios -forum of principie-, cfr. DWORKIN, R. M. A matter ofprin-
cipie, Harvard University Press, Cambridge, 1985, pp. 33-71. Lo expuesto, por cierto, no descuenta
el riesgo de otorgarles el poder absoluto de imponer sus propias convicciones morales al publico,
de allique esimportante que la lectura moral -segln su parecer- se encuentre disciplinada por el
requisito de integridad constitucional: 1os magistrados judiciarios al sentenciar no pueden leer sus
convicciones personales en la Constitucién, tampoco podrian silabear sus estipulaciones morales
abstractascomo siexpresaranun juicio moralparticular, sinimportarcuantolesimportaese juicio,
a Menos que lo consideren consistente, en principio, con el disefio estructural de la Constitucién
como un tOdOy conloslincamientos dominantes de antiguas interpretaciones de otros jueces, y se
miren asimismoscomo SOCIOSde otros funcionarios, del pasado y del futuro, que -enconjunto-ela-
boran una moral constitucional coherente -en suma, los jueces no son filésofos reyes (philosopher-
kings), sino que proceden como autores que estan creando conjuntamente una novelaencadenada
(Chain novel), en la que cada uno escribe un capitulo que tiene sentido como parte de la historia,
la practica y la integridad en su conjunto-, cfr. DWORKIN, R. M. Lau/'s Empire, Harvard University
Press, Cambridge, 1986, p. 228.



blanco de sus censuras convoca atomar en serio la Constitucién/uerade los tribunales,
avizorando asi a los 6rganos legislativos y ejecutivos como escenarios adecuados para
una proteccion méas completa de los derechos constitucionales (159).

Entre ellos, Mark V. Tushnet ha brindado, quizas, los argumentos mas reflexivos,
incisivos y provocadores al instar a quitar la Constituciéon de los tribunales -taking
Constitution awayfrom Courts-; a través de su conocida distincion entre Constitucion
gruesa (thick Constitution) y fina [fhin Constitution): mientras la primera contiene el
lote de previsiones que detalladamente organizan el gobiernoy consignan los arreglos
institucionales en materia de federalismo, potestades de los Estados, separacion de
funciones de los departamentos del poder, etc., la segunda compendia los principios,
creencias y propdsitos basicos, proclamados en la Declaracién de Independenciacomo
en el Preambulo del texto constitucional federal, como asi también las clausulas fun-
damentales de libertad, igualdad, libre expresién, etc. Arguye, asi, que habitualmente
la Constitucién gruesa se autoejecuta a través de procesos politicos -en particular, res-

(159) Esta aproximacién se encuentra conectada -segln lo han advertido Paul Brest, Sanford
V. Levinson, Jack M. Balkin, Akhil Reed Amary Reva Siegel- con la necesidad de repensar el canon
constitucional -en el gque convergen materiales, asuntosy problemas que suscitala aplicacién de las
reglasy principios constitucionales- através deun genuino e interesante desafio alos tedricos de la
Constituciéon habitualmente sesgados anteimportantesaspectos de elaboraciéneinterpretaciéon de
normas fundamentales debido ala visién estrecha -NarrOW-delexamen ortodoxo de los materiales
constitucionales relevantes que se someten a su explicaciéon y justificaciéon; la respuesta se orienta
a disuadirla imagen protagénica de los tribunales de justicia -en particular, de la Suprema Corte-
para irradiarelproceso de constitutionaldecision-makingha.ua. institucionesno judiciales como las
decisiones adoptadas por las Legislaturas locales, las interpretaciones formuladas por el Congreso
Federaly el Presidente, los discursos de movimientos y activistas socialescomo de defensores civi-
les de derechos, los argumentos constitucionales de académicos y hasta de individuos particulares,
etc. Incluso, también desborda hacia un testeo de importantes elementos parala comprensiéon de
la norma de base que despeja la jurisprudencia de la Corte Nacional como Gnica fuente, pues in-
cluye esquemas argumentativos abastecidos por tribunales federales inferiores, Cortes Suprem as
de los Estados miembros de la federaciéon, y hasta referencias de previsiones normativas de consti-
tuciones extranjeras a través de la exégesis de sus diversos intérpretes, Vide BREST, P. - LEVINSON,
S.V - BALKIN, .M. - SIEGEL, R.B. - AMAR, R.A. Processes o fConstitutional Decision-making Aspen
Publishers, New York, 2000, p. XXXIII. En este sentido, Vide SUNSTEIN, c. R. The PartialConstitu-
tion, Harvard University Press, Cambridge, 1993, pp. 9-10; WEST, R. Progressive constitutionalism.
Reconstructingthefourteenth amendment (constitutional conflicts), buke University Press, Durham,
1994, pp. 190 y ss; SAGER, L. G. “Fair Measure: The Legal Status of Underenforced Constitutional
Norms” Harvard Law Review, 1978, Vol. 91, p. 1212; idem, ‘Tustice in Plain Clothes: Reflections on
the Thinness of Constitutional Law” Nm U L. Rev., 88 (1993) 410; MORGAN G. D. Congress and the
Constitution: A Study ofResponsihility, Harvard University Press, Cambridge, 1966; LEVINSON, S.
v. Constitutional Faith, Princeton University Press, Princeton, 2000; MOORE, W. D. Constitutional
Rights and Powers of the People, Princeton University Press, Princeton, 1996; WHITTINGTON, K.
e. Constitutional Construction: Divided Powers And Constitutional Meaning, Harvard University
Press, Cambridge, 1999; BORK, R. H. The Tempting of America. ThePoUtical Seduction ofthe Law,
The Free Press, New York, 1990, et al. Vide in profundis FLEMING, I. E. “Constitution Outside the
courts” Cornell L. Review, 2000, vol. 86, pp. 215¢/ Seq.



pecto del federalismo y de la formula de separacion del poder- (160), aunque previene
gue respecto de la Constitucién fina -pese a que con frecuencia no lo ha sido- también
deberia promoverse su autoejecutabilidad-selfenforcing- através de una propuesta de
constitucionalismo popular -popular constitutionalism-: los desacuerdos fundamen-
tales respecto del significado de esta Ultima deben ser resueltos por el pueblo a través
de los mecanismos ordinarios de discusidn politica, en donde los actores politicos
desempefian un rol crucial en la identificacion de los intereses vitales y en la decisién
de cuestiones publicas trascendentes. En suma, el profesor de la Universidad de Har-
vard allega un andlisis de los incentivos y capacidades de legisladores y funcionarios
ejecutivos paraparticipar en un proceso constitucional de interpretacién responsable,
aungue outside de los escenarios judiciales (161).

En contraste, otros eruditos constitucionales si bien admiten la necesidad de que
la propia norma de base se autoejecute a través de la participacion de legisladores,

(160) Porcierto, dentro de la familia de argumentos de autoaplicacién se anotan otros usos ar-
gumentativos: V.Qr., desde el clasico argumentarlo madisoniano -resefiado en los N° XLV y XLVI de
los FederalistaPapers-, trasuntando la idea de salvaguardias politicas del federalismo prohijada por
Herbert Wechsler [WECHSLER, H. "The Political Safeguards of Federalism: The Role of the States
in the Composition and Selection of the National Government™ Colum. L. Rev., 54 (1953) 543] y
re-elaborado sofisticadamente por Larry D. Kramer con motivo de su estudio intitulado “Putting
the Politics Back into the Political Safeguards of Federalism',”Colum. L. Rev., 100 (2000) 215, o bien,
el concepto de deferencia judicial con respecto a cuestiones de separacién de poderes -principal-
mente promovido por el JUStiCE Byron R. W hite en ocasién de sentenciar los casos "Bowsher VS Sy-
nar’j478 U.714,759-76 (1986) en materia de delegacién legislativa, e "INS VSChadha" 462 US 919,
967-1003 (1983) en referencia al veto legislativo-. Videetiam cHOPER, J. H.Judicial Revieivand the
National Political Process: A Functional Reconsideranon o fthe Role ofthe Supreme Court, university
of Chicago Press, Chicago, 1980, pp. 129 y ss.

(161) TUSHNET, M. V. Taki.ng the Constitution away from Courts, Princeton University Press,
Princeton, 1999, pp. 10-14,33,120-127,175, con laaclaracién en orden aque sibienlospoderespo-
liticos no se preocupan mayormente porla Constituciéon, tal dato no implica sinouna consecuencia
del impedimento estructural del control judicial de constitucionalidad para el autoaseguramiento
de las libertades constitucionales: si se eliminara lajudicial revieiv ofLegi.slati.onen el dominio de
la Constituciéon fina, se constataria -en su parecer- que tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo
deberian asumirlaresponsabilidad de sus acciones y apelar al tribunal de laopiniéon publica, pues
la despreocupaciéon habitual -tanto de los legisladores como de los votantes- en la tutela de los va-
lores constitucionales precisamente obedece ala circunstancia de que saben que losjueces son los
que, en definitiva, van a hacer cumplirla Constitucion. Inclusive, no sélo sugiere que elpueblo -We
the people-, actuando fuera de los tribunales, pueda ignorar validamente lo que la Corte Suprema
diga en materia constitucional, siempre que esté persiguiendo una interpretacién razonable de la
Constitucion fina, sino que también propone una reforma constitucional con miras aimpediralos
magistrados judiciales el ejercicio de la inspecciéon de constitucionalidad -en rigor, a través de una
imitaciéon del modelo cobijado porel documento constitucional irlandés, cuyo articulo 45 dispone
que los principios de politica social que deben servirde guia paralalabor del Parlamento quedan
fuera de la competencia de los jueces-. Vide etiam TUSHNET, M. V. “Popular Constitutionalism as
Political Law™ Chicago-Kent Law Revieiv, 2006, Vol. 81, p. 991; idem, “W eak-Form Judicial Review
and ‘Core’ Liberties” Flarvard Civil Rights Civil Liberties Law Review, 2006, Vol. 41, N° 1; idem,
Weak Courts, StrongRights:Judicial Revieivand Social Welfare Rights in Comparative Constitutional
Law, Princeton University Press, New Jersey, 2008; etal.



funcionarios ejecutivos, ciudadanos, etc. -y no sélo de las autoridadesjudiciarias- de tal
modo que aquéllos encuadreny guien mejor sus reflexiones, deliberacionesy decisiones
a través de principios, aspiracionesy fines constitucionales, sugieren la utilidad de la
revision judicial de constitucionalidad en situaciones donde los procesos politicos no
resultan sisteméaticamente confiables para asegurar laautodeterminacion de lanorma
de base (162), revistando, V. gr., las hipdtesis de defectos en el funcionamiento del pro-
cedimiento democrético o supuestos de perjuicios y exclusiones a minorias discretas
e insulares, en los que es menester un reforzamiento judicial de las condiciones pre-
vias ala democracia a través de una mayor dosis de supervision constitucional por los
jueces (163). De esta forma -explica Bruce Ackerman- se puede permanecer fieles a la
preocupacion de unajusticia pluralista que evite la actitud de la mala ciencia politica
gue ignora a aquellos ciudadanos con los reclamos mas serios (164).

Precisamente descontando las reducidas muestras de intervencion de los tribu-
nales de justicia de la provincia en asuntos referidos a declaraciones vitales (165),

(162) FLEMING, J. E. “Constructing the Substantive Constitution” Tex. L. Rev. 72 (1993) 211, 291-
92,296-97; idem, “Fidelity, Basic Liberties, and the Specter of Lochner” 41 Wrn. & MaryL. Rev., 41
(1999) 147,147, 165-72; idem, “Securing Deliberalive Aulonomy” Stan. L. Rev., 49 (1995) 1, 22-23;
idem, “Constitution Outside the Courts” CornellL. Rev., 86 (2000) 215 etseq.

(163) ELY, J. H. Democracy and Distrust. A lheory ofjudicial Review, Harvard University Press,
Cambridge, 1980, pp. 101-104.

(164) ACKERMAN, B. "Beyond Carolene Products" Harvard Law Review, 1985, Vol. 98, p. 713.

(165) Como aconteciera, V. Jr, en el asunto "F.M.A. s/amparo’ pronunciamiento en el que el
Juzgado de lalnstancia en lo Civily Comercial de Cérdoba resolvié denegar el pedido de autori-
zacién impetrado por un progenitor tendiente a que se realice una transfusién de sangre a su hija
-en estado de coma, con respiracion asistiday sin dafio neurolégico- debido a que "(...) la misma en
estado de conciencia suscribié directivas anticipadas en las que se opuso a recibir transfusiéon de
sangre por razones religiosas, por profesar el culto de los Testigos de Jehova, y por tratarse de un
paciente mayor de edad y en condiciones de escoger, se debe respetar su decision porserun dere-
cho personalisimo e inviolable a la autodeterminacién, criterio en armonia con lo resuelto por el
Cimero Tribunal de la Nacién (con cita de ‘Bahamondez, M.”CSIN, Fallos 316:479 como ‘Albarracini
Nieves, JW,”CSIN, Fallos 335:799), que alaluz de lo dispuesto por el art. 19 CN" Juzgado de lalns-
tancia en lo Civily Comercial de Cérdoba, “F. M. A. s/amparo’;y MJ-JU-M -85851-AR, 13.05.2014. En
sentido similar, obraban ya precedentes con la carga argumentativa expuesta -aunque de la justicia
nacionaly bajo la vigencia del articulo 11 de la ley 26529-, vide CNCiv., Sala A, “A. N. J.W ” LL, AR/
JUR/16917/2012,17.05.2012, con nota de CARNOTA, W. F. “Las directivas anticipadas del art. 11 de
la Ley N° 26529: su constitucionalidad' Empero, se impone hacer notar que se corroboran en los
anales jurisprudenciales ciertos registros -aunque menudos- de decisiones de justicia locales de
relevancia -ora de tribunales inferiores, ora de Supremas Cortes de Justicia-, V. JI., el Juzgado Co-
rreccional N° 3, Mar del Plata, al expedirse en el caso “Parodi” reafirmando tempranamente -aun-
que destacando la particularrelevancia de los votos de los ministros Carlos S. Fayty Rodolfo C. Ba
rraen elasunto “Bahamondez. M.”-“(...) elderecho delenfermo de ‘morircon dignidad' (sentencia
de este Juzgado publicada en ED 22/11/93, con nota aprobatoria de Bidart Campos, German J.: ‘La
excarcelacion de un condenado en estado terminal'). Sin perjuicio de respetar la voluntad del pa
ciente, en cuanto a su negativa frente aunanuevaintervencién quirargica, corresponde alas auto-
ridades del Hospitaly en particularalequipo de salud, brindarla atencién debida alenfermo, quien
deberda seradecuadamente medicado afin de evitarpadecimientos” cfr. Juzgado enlo Correccional



lo sugestivo de la experiencia cordobesa en materia de regulacién de declaraciones
anticipadas de voluntad -cuyo resultado interpretativo cuajara en las leyes 10058 y
10421- radica en la autoejecucion de la Constitucion a través del proceso politico local,
al incluir compromisos no sélo con el federalismo y las competencias del gobierno

N° 3, Mar del Plata, “Direccion del Hospital Interzonal General de Agudos (HIGA) de Mar del Plata
s/presentacion” ED 165-360. lgualmente se impone hacer notar la reconduccién de pretensiones
en m aterias de directivas anticipadas para eltratamiento médico através delcauce de autorizacién
judicial: “(...) dado elobjeto dela accion aquientablada que se refiere alreconocimiento y tutela de
derechos fundamentales -como lo eselderecho alaautonomiapersonaly arehusarun tratamiento
médico que se estima invasivo, atodo aquello que atafie ala ‘dignidad delapersonahumana'como
derecho y valor fundamental—, participa de la naturaleza de la acci6on constitucional de ampa-
ro, en cuanto tiende a la tutela de derechos esenciales de la persona humana ‘no patrimoniales,’
y por ende ante la insuficiencia de normas legislativas pertinentes tornan de aplicacién operativa
ias previsiones del art. 20 de la Constituciéon de la Provincia de Buenos Aires, numeral 2 en cuanto
estatuye -como facultad-deber deljuez- encausareltramite ‘mediante formas mas sencillas que se
adapten ala naturaleza de la cuestién planteada,'todo ello en relacion ala operatividad de los dere-
chos fundamentalesy el deber a ese respecto que la propia Constitucién Provincialimpone aljuez
o Tribunal (art. 57 Carta Magna Provincial, arts. 31 y 75 numeral 22 de la Constitucién Nacional)”
cfr. Juzgado en lo Correccional N° 4, Mar del Plata, "R. R. T” LL 2012-D-668. O bien, el auspicio de
la aplicacion de la directiva de ponderacién con motivo de una decisién Unica en un contexto irre-
petibley en el marco de unajusticia de proteccion y acompafiamiento, lo que determina al sujeto
interpretativo en la necesidad de "
relaciéon alcaso concreto, aunque la jerarquizacién que pueda efectuarse en determinadas circuns-

(...) sopesar en situaciones particulares elpeso de cada uno con

tancias, no implique un juicio de caréacter general” cfr. Juzgado en lo Correccional N° 4, Mar del
Plata, "M ” LLBA, 2005-1065, con nota TAINA DE BRANDI, N. A. “El reconocimiento del derecho
de autoproteccién en una disposicién anticipada de salud” GIL DOMINGUEZ, A. “Honrar la vida.
Las medidas anticipadas y los abordajes terapéuticos” MOURELLE DE TAMBORENEA, C."Los de-
rechos personalismos yla dignidad de la persona humana ante la muerte)’ Vide etiam KRAUT, A.
“Directivas anticipadas para rehusar determinadas intervenciones médicas de futuro” LL 2005-E-
362; SAMBRIZZI, E. A. “Las directivas previas emitidas con la finalidad de rehusar la préactica futura
de ciertos actos médicos” LL 2005-E-451; CARNOTA,W. F. "La constitucionalidad de las directivas
anticipadas” LL 2005-F-52. Videetiam sc Buenos Aires, "S. M. d. C." LLBA 11-2005-629, con nota de
ZAMBRANO, P, “Sobre la moralidad y lajuridicidad de la suspensién de tratamientos médicos vi-
tales” enorden ala solicitud de autorizacion judicial para elretiro de soporte vitaldeun paciente en
estado vegetativo permanente, oportunidad en la que el Alto Tribunal local imprime -pese alpro-
nunciamiento desestimatorio de lainterrupcién impetrada- unalinea argumentalque patrocina el
reconocimiento del derecho auna muerte digna ante cuadro clinicos caracterizados por lairrever-

sibilidad, al adm itir la permisién constitucional de "(...) repeler o rehusarse a continuar tolerando
un determinado tratamiento médico, aunque con su negativa malogre suvidaolo que le queda de
vida (...) debe estarse, entonces, ala decisiéon del paciente competente adecuadamente informado,
adoptada en un ambiente libre de otra presién que no sea lainherente al contenido dilem atico de
la propia situaciéon existencia” -voto del Dr. Daniel F. Soria-. Y ello a pesar de que los tratamientos
resulten aconsejados por la praxis médica o aplicados porlos profesionales del arte de curar -opi-
niéon del Dr. Francisco H. Roncoroni-, puesto que "(...) sibienlavidaesunbiensupremoyelprimer
derecho de toda persona, éste debe armonizarse con el derecho a la autonomia, a la autodeter-
minaciény alalibertad individual de cada ser humano reconocidos en el art. 19 de la Carta Mag-
na (...) lavidano puede mantenerse en cualquier circunstanciay a cualquier costo, pues ese bien
acarreatambién el derecho de viviren condiciones de dignidad” -segun elparecer de la Dra. Hilda
Kogan-. Por lo restante, en orden a la prohibicién de vulneracién o restricciones a las decisiones
autorreferentes en materia sanitaria, Vide in extenso Juzgado de Familia, Nifiezy Adolescencia N° 2,
Neuquén, JA 2007-11-464: "(...) la prolongacién cuantitativa de la vida a cambio de un menoscabo



provincial sino también con la posibilidad de autoaplicacion de los derechos funda-
mentales, a la par de auspiciar un marco de reflexién, debate y consenso publicos
sobre el significado y las implicaciones del derecho a una muerte digna en el con-
texto de un pluralismo moral razonable (166) o de un republicanismo civico donde
se cultiven virtudes, capacidades, caracteres, etc., requeridos para el desarrollo de
la democracia constitucional (167).

Ello importa decir -por supuesto- que no sélo los jueces deberian discutir cuestio-
nes de grandes principios politicos y morales, pues las Legislaturas también son guar-
dianes de los principios(168). Basta reparar en los registros de los debates legislativos
que precedieron ala sancion de las mencionadas leyes provinciales para advertirlo en
forma patente.

Asi, V. gr., los artifices de la ley 10058 ya lo habian prevenido claramente cuando
-en ocasién de la exposicidon del miembro informante- se resefiaba que el proyecto se
sustentaba en "(...) los derechos enunciados [sic] en la Constitucién Nacional y en la
Constitucion Provincial" -como en documentos internacionales de derechos humanos
con rango constitucional-, pues el referido marco normativo remitiaala ‘{...) inviola-

cualitativo carece de toda legitimacién (...) Laopcién [...] expresada a favor de cuidados paliativos
no invasivos presupone laopcion afavorde dos actitudes fundamentales: elrespeto porla dignidad
de la personay la aceptacién de la finitud de la condicién humana” con nota de con nota BISCA-
RO, B. -SANTANGELO, M. "El derecho a que se respete la dignidad del paciente’ En lo que atafie
aregistros del fuero nacional, téngase presente -con antelacién ala sancién delaley 26529- el fallo
de la CNCiv., Sala H, recaido en el caso "Jacobson, J. s/autorizaciéon” LL 1991-B-363, cobijando el
derecho ala negativa de terapias, con nota de BUSTAMANTE ALSINA,J. “Lavoluntad de cada uno
es el Unico arbitro para decidir una intervencién en su propio cuerpo” sin perjuicio de anotarse
-durante tal periodo- otros decisorios en los que se prohijé la desestimacién delrequerimiento del
paciente-V gr.,, de estar, durante 2007, al criterio de la CNCiv., Salal, “G., C. L. VSMediconex S.A.
y otros" ED 225-454-.

(166) RAWLS, J. Political Liberalism, columbia University Press, New York, 1993, pp. 231 y ss.

(167) SANDEL, M.J. Democracy's Discontent: America in Search ofa PublicPhilosophy, Harvard
University Press, Cambridge, 1996, pp. 5-7,128-133.

(168) DWORKIN, R. M. FreedombsLaw..., cit., p. 32. De hecho, durante la deliberacién legislati-
va que tributard ala sancién de la ley 10421 los representantes de la Legislaturalocal ponderaran
el pronunciamiento de la Suprema Corte Federal en el caso “D., M.A. s/declaracién de incapa-
cidad" CSJN, Fallos 338:556: V gI, "(...) tenemos un fallo de la Corte Suprema de Justicia que
dice que cuando un paciente estd imposibilitado y tiene que tom arse sobre él decisiones trascen-
dentes sobre su vida (...) la decisién es un derecho personalismo” cfr. Diario de Sesiones, 2016,
39aSesion Ordinaria, 01.12.2016, a la 43aSesiéon Ordinaria, 28.12.2016, 48aReunién, 21.12.2016,
Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Tomo VII, p. 4379. Dellegislador Aurelio
Garcia Elorrio; o bien, la resefia del "(...) emblem &tico caso de Marcelo Diez que (...) después
de 22 afios de agonia, la Corte Suprema le concede autorizacion” cfr. Diario de Sesiones, 2016,
39aSesion Ordinaria, 01.12.2016, a la 43aSesién Ordinaria, 28.12.2016, 48aReuni6én, 21.12.2016,
Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba, Tomo VII, pp. 4385. Dellegislador Daniel
A. Passerini.



bilidad, el respetoy la proteccidn de la dignidad humana, la integridadfisicay moral
de lapersonay el derecho a la intimidad™ (169). Incluso, se puntualizaba:

*(...) esta ley pretende hacer efectivos derechos del paciente a que se respete su vo-
luntad expresada de no someterse a tratamientos médicos que considere indignos, ba-
sados en el derecho de toda persona a la intimidad, al reconocimiento de su autonomia
de voluntad, a manifestar sus objetivos vitalesy valores personales'(170).

Igualmente, algunos legisladores glosaban:

{...) estamosfrente a un testamento de vida, a un derecho a la autodeterminacion
para convertirlo en un instrumento de Derecho que hace de la vida digna una muerte
digna"{171).

Asimismo, otros representantes introdujeron la consideraciéon del producto nor-
mativo como uha genuina:

‘(...) ley de bioética alfinal de la vida (...) los Parlamentos deben dictar normas que
incidan en cuestiones de bioética" (172).

La idea de cotizacién del protagonismo legislativo en la autodeterminacién cons-
titucional, entonces, también remite a la de un Poder Legislativo visible que active una
funcién esencial en el aseguramiento de la cooperacién publica con miras a movilizar
el consensoy darles vida a los derechos (173).

(169) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Coérdoba,
Tomo Il, p.899. Del legislador Norberto Podversich.

(170) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Co6rdoba,
Tomo Il, p. 899. Del legislador Norberto Podversich. De la misma manera se expedia el legislador
Héctor Muioz:"(...) ante el riesgo de pérdida de sincronia del trabajo parlamentario y la tarea de
acompafiar con el marco normativo pertinente y justo el cambio de los tiempos somos sensibles
(...) aprogresosy mejoras que hacen auna mas justa, digna y satisfactoria existencia como sujetos
individuales y como miembros de la sociedad” cfr. ibidem, Tomo Il, p. 901. Del legislador Héctor
Mufioz, como la legisladora Liliana Olivero: “(...) es la ley la que generaliza un derecho humano
para que todas las personas puedan accederauna muerte digna”, cfr. ibidem, Tomo Il, p. 906. De la
legisladora Liliana Olivero.

(171) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Coérdoba,
Tomo Il, p.902. Del legislador Ricardo Fonseca.

(172) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reuni6on, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Co6rdoba, Cérdoba,
Tomo Il, p. 908. Del legislador Aurelio Garcia Elorrio.

(173) HOLMES, S. “Constitutionalism, Democracy, and State Decay”, ap. HONGIU KOH, H. -
SLYE, R.C. (eds.) Deliberative democracy and human rights, yale University Press, New Haven, 1999,
pp. 116 y ss.



De alli que los parlamentarios locales reivindicaran la construccion colectiva de la
propuesta legislativa - “{...) consensuada por todos los actores politicos que tiene repre-
sentacion en esta Legislatura™- que aspiraba aregular las manifestaciones anticipadas
de voluntad, en la consideracion de que conllevaba *(...) unaley tan importante para
la sociedad, de tan dificil expresion en su equilibrio normativo (...) por una vigente
actitud ciudadana de comprometida participacion (...) las leyesnosdlo deben ser una
voluntad abstractay aséptica del legislador, deben expresar una necesidad (...) recla-
mada por lasociedady unaoportunidad impostergable de legislar para normativizar
su practica'(174). Pues, el proyecto legislativo -se insistia- debia ser el resultado de
“(...) ricos debates democraticosen los que los cuerpos parlamentarios reconocen el
cometido de “{...) generary optimizar politicas publicas en materia de salud" (175).

Desde esta perspectiva a la par de revalorizarse el rol de los legisladores como testi-
gosy motores del cambio social (176), se auspiciaba una aclaracion cautelosa sobre la
necesidad de adoptar una solucion que no remita indefectiblemente -cada vez que se
plantea una cuestion de muerte digna- a la alternativa de recurrir a lajusticia (177).

Méaxime cuando ciertos monitoreos allegarian -mas tarde- datos sugestivos sGbrelas
declaraciones de voluntad anticipada: con motivo de guarismos revistados en Cérdoba
-durante 2015- se advertia que de 353 médicos consultados, el 68,7% desconocia todo
aspecto -o revelaba un nivel de informacién muy bajo- relacionado con las directivas
anticipadas -descontando que solamente el 1,7% respondié que teniaun conocimiento
completo de ellas- (178).

(174) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reuni6on, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Co6rdoba, Coérdoba,
Tomo Il,p.900. Dellegislador Norberto Podversich. En este sentido, ellegislador Carlos Roffé expli-
caba que “(...) como sociedad organizada podemos tener varias posiciones al respecto, pero tene-
mos que teneruna decisién (...) discutiday consensuada”cfr.ibidem, Tomo Il, p. 905. Del legislador
Carlos Roffé. También ellegislador Luis Brouwerde Koning apuntaba alrespecto:"(...) en el contexto
de todo debate social sobre temas humanos, se pronuncian diferentes posturas que no pueden es-
conderlacomplejidad deltema”cfr. ibidem, Tomo Il,p. 907. Dellegislador Luis Brouwerde Koning.
Inclusive, ellegisladorluan M. Cid figurabala presentacién deuna “(...) discusién de tipo moraly éti-
caquenosllevaamirarnosanosotrosmismos”cfr.ibidem, Tomo Il,p.911.DellegisladorJjuan M. Cid.

(175) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Cérdoba,
Tomo Il, p. 906. De lalegisladora Maria E. Caffaratti.

(176) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Cérdoba,
Tomo Il, p. 902. Dellegislador Héctor Mufioz.

(177) Diario de Sesiones, 2012, 10a Sesién Ordinaria, 04.04.2012, a la 17a Sesién Ordinaria,
23.05.2012, 19a Reunién, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Cdérdoba, Cérdoba,
Tomo Il,p. 904. Dellegislador Carlos Roffé.

(178) Proyecto de Investigacion Pedagogias ciudadanasy médicas en torno a las directivasan-
ticipadas, UNVM, bajo la direccién del Dr. Armando Andruet [laencuesta de marras se realiz6 en



Bajo tales condiciones lucian provistas las bases del disefio institucional que los
promotores de la reforma legislativa -debatida a fines de 2016- habrian de imprimir a
la ley 10421. Asi, v. gr., el miembro informante de la iniciativa legislativa explicaba al
respecto -incluso, con cita del Quinlan’s case-:

‘{...) la postura ante elfinal de la vida y el sufrimiento es una cuestién cultural,
atravesada por concepciones éticas, socialesy religiosas, que van evolucionando sobre
el tiempo y sufriendo mutaciones. En la segunda mitad del siglo 20, el desarrollo de
nuevas técnicas y conocimientos cientificos ha llevado a que se produzca una deshu-
manizacion de la muerte, propendiendo a la simple extension cronoldgica de la vida
de las personas, sin detenerse en la calidad de la misma (...) empezando por elfamo-
so caso de Karen Ann Quintan) se han debatido ampliamente distintas situaciones de
pacientes sometidos a lo que (...) [lamamos encarnizamiento terapéutico, es decir, el
sostenimiento de parametros vitales minimos de un ser humano a toda costa, sin im-
portar la voluntad del mismo (...) venimos hoy a completar, siguiendo la voluntad de
los legisladores que aprobaron la ley original, el derecho de los pacientes terminales a
no ser sometidos a sufrimientos innecesariosy a la prolongacion artificial de su tiempo
de sobrevivencia en sus momentosfinales. Pero sobre todo, nos proponemos dejarfe-
hacientemente establecido el respeto que nuestra sociedad debe mantener sobre ciertos
derechos personalismos, sobre los cualesjamas debe primar una mirada censora, ni la
opinidén sesgada por posicionamientosfilosofico-religiosos personales. No estamos obli-
gando a nadie a tomar una decisién contraria a su sentir o a su pensar, sélo estamos
ayudando al que tiene tomada esa decision, al que es quien enfrenta con su cuerpoy su
sentir a la enfermedady al sufrimiento™ (179).

Nuevamente los legisladores destacaban -al igual que en la anterior oportunidad- el
procedimiento de deliberacion colectiva debido a que, con el propésito de *'(...) huma-
nizaresta leyy el derecho a defender vivir dignamentey morir dignamente de acuerdo a
la voluntad expresa del paciente™ (180), era menester un debate adjetivado como ricoy
apasionado (181) y hasta de amplioy profundo sobre el deseo de las personas a decidir

noviembre de 2015 entre profesionales de entre 24 y 40 afios, de diversas especialidades. EI 56%
eran mujeresy 44%,varones. EI 84% son residentes en la ciudad de Cérdoba, y el resto en elinterior

provincial].

(179) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Coérdoba,
Tomo VII, pp. 4374-4375. Del legislador Ricardo Vissani. En este sentido, el legislador Adolfo So-
moza consignaba: "(...) desde una visién antropocéntrica, elijo (...) los derechos inalienables de
los pacientes de dejar de sufrir, de elegir su muerte digna’ ibidem, Tomo VII, p. 4384. Del legislador
Adolfo Somoza.

(180) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunion, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Co6rdoba, Cérdoba,
Tomo VII, p. 4380. De la legisladora Ver6nica Gazzoni.

(181) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba,
Tomo VII, p. 4385. Del legislador Daniel A. Passerini.



sobre su cuerpo y su vida en caso de enfermedades terminales (182), que discurriera a
través de un tratamiento muy considerado con respecto a todas las opiniones {183) en
mérito de un proceso de discusién y consulta -ligado a concepciones defondo- sobre
un tema complejo o tabu -en cuyo contexto debe primar el respeto de las posiciones
sostenidas por cada uno de los participes-, aunque -finalmente- debiera zanjarse por
una decision mayoritaria (184).

Tales exposiciones evocan el foco del argumento waldroniano encauzado hacia
el reconocimiento de la autonomia moral de las personas y el pluralismo para la ob-
servancia de los derechos fundamentales, derivando que la regla de la mayoria es el
mecanismo procedimental de decisién colectivamas respetuoso para definir cuestiones
bésicas del sistema democrético -v. gr. qué derechos reconocer, a quiénes y con qué
alcance- (185); en rigor, el discurso tiende a denotar que si los desacuerdos sustanciales
-factofdisagreement- respecto del contenido y forma délas libertades constitucionales
son inevitables en sociedades politicamente maduras, a su vez apoyadas en el prin-
cipio de igualdad, la definicién de las cuestiones mas importantes que la dividen no
encuentra en los jueces un mejor mecanismo de resolucién que el de la Legislatura,
pues los tribunales también estadn divididos por desacuerdos profundos y deciden a
través de la regla mayoritaria (186).

Incluso, los registros precedentemente glosados en los anales legislativos locales
permitirian explicar la trascendencia de la practica provincial que decantara con la
sancion de las leyes 10058 y 10421, puesto que pareciera insinuarse -también para los
estudiosos del constructivismo constitucional- no sélo el refuerzoy aseguramiento de
libertades procedimentales, sino -ademaés- de libertades sustantivas, respecto de las
cuales la Constitucion impone la obligacién de tomarla en serio por parte de las Le-
gislaturas, funcionarios ejecutivos, juristas, ciudadanos, etc. -amén de los magistrados
judiciales- cuanto de considerar conscientemente sus implicaciones para las acciones
gue concretizan sus estipulaciones normativas (187).

(182) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba,
Tomo VII, p. 4380. De lalegisladora Marcela Tinti.

(183) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba,
Tomo VII, p. 4380. Dellegislador Eduardo Salas.

(184) Diario de Sesiones, 2016, 39a Sesién Ordinaria, 01.12.2016, a la 43a Sesién Ordinaria,
28.12.2016, 48a Reunién, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Cérdoba, Cérdoba,
Tomo VII, p. 4383. De lalegisladora Liliana Montero.

(185) WALDRON, I. “A Right-based Critique of Constitutional Rights” Oxford Journal of Legal
Studies, 1993, Vol. 13, p. 18.

(186) WALDRON, I. Law and Disagreement, oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 1y ss., 255 y ss.,
282y ss.;idem, “The Core ofthe Case Againstforludicial Review',” YuleLaivJournal, 2006, Vol. 115, p. 1346.

(187) FLEMING, I. E. Constructingthe Substantive Constitution, Tex. L. Rev., 72 (1993) 292, pre-
cisando que los portavoces de la teoria constructivista auspician una concepcién interpretativa



Es de suponerse que esta Gltima pretensién reconozcacomo hilo conductor que los
tribunales de justicia no son las voces exclusivas de la razon publica ni el Gnicoforo de
los principios, de lamismamanera que procure persuadir la necesidad de reconsiderar
las imagenes demasiado devaluadas de la legislacién como asimismo las -también-
demasiado glorificantes de la adjudicacién constitucional por los jueces (188). O bien,
gue también conduzca a la prevencién en orden a que, en la conformacién del canon
constitucional operacional al que acuden los intérpretes en la argumentacion de la
norma de base, los superprecedentesjudiciales no son la invariable manera de trans-
formar los valores constitucionales de la era moderna, pues otro camino implica su
normativizacion en leyes estandarte o estatutos claves o cruciales -landmark statutes- que
descubren -através de ciclos- una realidad central de la Constitucién viva al expresar
los principios béasicos del nuevo régimen, asumir compromisos -sociales, politicos,
econdémicos, etc.- con valencias fundamentales -en materia de igualdad, libertad, de-
bido proceso, etc.-, impulsar la dinamica institucional, integrar el legado constitucional
evolutivo que se transmitira a generaciones futuras, etc. -hasta, en algunos casos, de
modo funcionalmente equivalente a enmiendas constitucionales- (189).

Por lo demés, descontando lavirtualidad de los principios legislativoy de adjudica-
cidn propios de la vision interpretativa del Derecho como integridad -de conformidad
con el primero los legisladores deben procurar la elaboracién de un set total de leyes
moralmente coherentes con los principios subyacentes a la moralidad politica de una
comunidad, mientras que con arreglo al segundo se instruye alos jueces a determinar
lo que es la ley, como sus exigencias, de conformidad con una comprension coherente,
tanto como sea posible, de tales principios- (190), resta una cuestion -exorbitante, por
cierto, del objeto de la presente entrega-; la idea de autodeterminacién -y con ella la
del autogobierno democratico- es -al margen, de su potencia emocional- tan poderosa
como politicamente misteriosa: v.gr., ;por qué soy libre, como puede pensarse que me
gobierne a mi mismo?, ;cuando debo obedecer lo que otras personas deciden por mi,
incluso si pienso que es erréneo o poco inteligente o injusto paramiy mi familia?, ;qué

en torno a quées la Constitucion, COMO debe ser interpretadayquién se desempefia como su auto-
ridad interpretativa.

(188) FLEMING, J. E. “Constitution Outside the Courts" CornellL. Rev., 86 (2000), p. 249.

(189) ACKERMAN, B. “lhe Living Constitution" Harvard Law Review, 2007, vol. 120, pp. 1738
etseq., sibien el SterlingProfessor de l1a Universidad de Yale aduce que estos Gltimos -entre los que
identifica, V. gr., la Social Security Actcom o 1a National Labor Relations Actde 1935, 1a Administra
tive Procedure Actde 1946, 1a Civil Rights Actde 1968, etc.- merecen un lugar gravitante en el canon
constitucional moderno, explica que su respuesta afirmativa no es nada nueva: "“(...) de manera
mas notoria, Abraham Lincoln aleg6 repetidamente que al Compromiso de Missouri debfa serle
otorgado un status ‘sagrado’' comparable ala Constitucion misma. Durante el siglo XX, una serie
importante de escritores ha llamado a la profesién a moverse mas alla del tratamiento escéptico
de la legislacion del Common Law,y a tratar alos estatutos méas importantes,como lo pone el Juez
Stone,como ‘una fuente de Derecho,yunapremisa para el razonamiento legal”!

(190) DWORKIN, R. M. Law"sEmpire, cit., p. 176.



diferencia puede establecer la cantidad de personas que piense que una decision es
correcta e inteligenteyjusta si no es necesario queyo lo piense?, ;qué tipo de libertad es
ésta?, ;qué es lo que puede significar lapertenenciagenuinaaunacomunidad politica?,
(en qué sentido puede ser el acto colectivo de un grupo el acto de cada miembro?, etc.
Larespuesta aestas preguntas enormemente dificiles apela al lector a profundizar otro
inquietante problema: el atinente ala concepcion comunal de laaccion colectiva (191).

V. Algunas consideraciones de cierre: ;afianzando genuinamente el espacio
constitucional subnacional?

13. A pesar de la percepcién regular de la ciudadania en orden a que el Derecho
Constitucional invariablemente remitiria al texto de la Constitucién federal -y hasta
incluso, al sustancioso cuerpo de decisiones judiciales que lo interpretan-, lo cierto es
gue los habitantes de un sistema federativo vivenbajo la égida de -al menos- dos pilares
constitucionales -en la que uno ha tendido a eclipsar (overshadow) al otro- (192): de
un lado, el gobierno nacional o central, del otro flanco, el gobierno estadual o local,
bajo cuyos territorios moran habitualmente -sin perjuicio de que aquellos que tran-
sitan o residen temporalmente en dos 0 méas Estados, incluso en el espacio de nacio-
nes extranjeras, lleguen a encontrarse sometidos a la jurisdiccion de constituciones
adicionales- (193).

De alli que no ha sido infrecuente la inclinaciéon de los expertos -normalmente
versados en el andlisis de las probleméticas en las que desaguan los productos nor-
mativos del constitucionalismo estadual o provincial- hacia el trance de determinar
la cantidad y calidad espacio constitucional subnacional -subnational constitutional
space- habilitado por la Constitucién federal alas entidades federadas para el desarrollo
de la plenitud institucional que constitucionalmente les corresponde (194).

(191) DWORKIN, R. M. Freedoms Law..., cit., pp. 21 y ss., discutiendo la premisa mayoritarista
que insiste en que un asunto de importancia moral se pierde o se compromete cada vez que una
decision politica contradice lo que la mayoria de los ciudadanos preferiria o juzgaria correcto si
reflexionara en base de informacién adecuada.

(192) HAWKINGS, R. B. “Preface” ap. States Constitutions in the Federal System, Advisory Com -
mision of Intergovernmental Relations -ACIR-, Washington, A-113 (1989) II-Ill, resefiando que si
bien las constituciones estaduales se presentan como importantes documentos de gobierno de-
mocratico, su trascendencia bien puede incrementarse sisu rolen la estructura de la federacién se
entiende apropiadamente -incluso, una apreciaciéon renovada del Derecho Constitucional subna-
cionalresultavitalparaelrestablecimiento deun mejorbalance entrela autoridad centralylocalen
un régimen federativo-, de modo que: "(...) la fortaleza del pilar constitucional estadual es esencial
para protegerla integridad constitucional del sistema federal”

(193) LEVINSON, s.Vv. Framed: America's 51 Constitutions and the Crisis of Governance, o xford
University Press, Oxford - New York, 2012, p. 29.

(194) WILLIAMS, R. F. -TARR, G. A. “Subnational Constitutional Space: A View from the States,
Provinces, Regions, Lander, and Cantons” ap. WILLIAMS, R. F. - TARR, G. A. - MARKO, J. (eds.)
Federalism, Subnational constitutions and minority rights, w estport: Praeger Publishers, 2004,



Labusqueda del equilibrio, entonces, ha sido, esy serd una constante de la estructura
politica que se conoce como federalismo. Pedro de Vega Garcia ha prevenido sobre la
necesidad de evitar despefiar en un Derecho Constitucional de situacién -impotente
para combinar las trayectorias de simetria vs asimetria, sinergia vs entropia, normati-
vidad vs normalidad, etc., que habitualmente alberga la descentralizacion territorial
gue conlleva el federalismo- (195).

Esta opcién metodoldgica resultaba -por cierto- de una claridad meridana en la
matriz jeffersoniana de la democracia como equivalente -y hasta un genuino avalar-
de la gobernabilidad através de centros de autoridad politica de caracter local, pues el
buengobierno de losciudadanos impedia que sugestion recayera Ginicamente en unasola
autoridad (196). No luce curioso, entonces, que el ideario de Thomas Jefferson ilustrara
los aportes de aquellos teéricos federales que -en estadios mas préximos- también
destacan la importancia de la conexion entrefederalismo y democracia, a través del
concepto de cultura politica -al que se vincula el de culturafederal- (197).

Muchos de los contenidos expuestos en los puntos anteriores -aun los de cufio
comparatista, pues la atencion hacia las ensefianzas que se pueden obtener de otras
experiencias constitucionales puede ayudar a los operadores de la Constitucion do-
méstica de diferentes formas (198)- se orientan principalmente a sugerir contribuciones
al debate sobre el derecho a morir con dignidad y ampliar, asi, la comprensién de los
usos argumentativos que lo guian.

En suma, el constitucionalismo subnacional -pregona G. Alan Tarr- no existe aisla-
damente -do not exist in isolation-, pues resulta influenciado en la estructuray conte-
nido de sus preceptos, como en los cambios que ha instrumentado, por los desarrollos
constitucionales sustanciados mas alla de las fronteras de sus Estados -en particular,

pp. 13-14. VideetiamwILLIAMS, R. E, "Teaching and Researching Comparative Subnational Cons-
titutional Law", Penn State Law Review, 2011, Vol. 15 pp. 1109-1132.

(195) DE VEGA GARCIA, P. “Mundializaciéon y Derecho Constitucional: la crisis del principio
democréatico en el constitucionalismo actual” REP, 100 (1998) 13-56, pues lo que el Derecho Cons-
titucional en ningan caso puede hacer -arguye el Profesor de la Universidad Complutense de M a-
drid- esrenunciar a plantearse elaquiy el ahora.

(196) IEFFERSON, T. “The Papers of Thomas lefferson” OBERG, B. B. (ed.), Princeton University
Press, Princeton - Oxford, Tomo 32,1 lune 1800 to 16 February 1801,2005, pp. 95y ss.

(197) DUCHACEK, I. ComparativeFederaIism, University PressofAmerica, Lanham, 1987, pp. 9y ss.

(198) La Vvisatractivadel método comparado en elterreno del federalismo -al menos, desde que
W illiam Riker en 1964 observara criticamente la calidad de los trabajos hasta entonces divulgados
porlos expertos (RIKER, W. Federalism. Origin, operation, significanee, Litie Brown & Co., Boston,
1964, pp. 157 y ss.)- se ha desenvuelto notablemente en la actualidad, con el objetivo de discernir
-segun lo explica Daniel J. Elazar- silas normasy practicas que lo implementan resultan especiales,
Unicas, diferentes, etc., o, si, por el contrario, se perciben puntos de semejanza con otros sistemas
federales, cfr. ELAZAR, D. J. Exploracion delfederalismo, Hacer, Barcelona, 1990, p. 298.



a través de influjos interestatales- (199). A la par, Robert S. Williams ha demostrado
ampliamente que el estudio del constitucionalismo estadual descubre sugestivos
dilemas interpretativos -interpretative dilemmas- que no son menos interesantes que
los generados por el documento constitucional nacional; en ciertas hipotesis estas
disyuntivas hermenéuticas involucran caracteristicas exclusivas de los ordenesjuridicos
subnacionales mientras que en otras envaran desafios fascinantes planteados por la
presencia de soluciones similares en el Derecho federal -ocasionalmente con el mismo
lenguaje- en orden a la proteccién de derechos fundamentales (200) -propiedad, por
cierto, que no descarta la posibilidad de un margen de independencia interpretativa
por parte de los operadores juridicos de la Constitucién provincial-, o bien, de la cir-
culacion de definiciones interpretativas a través sus sistemas juridicos que invitan a
descubrir tramos de convergencia, mezcla o combinacion de lo elementos en los que
aquéllas se sustenta.

14, Con este enclave, si se repara en el principiofederal como unidad de medida
consistente -de estar al trabajo pionero de Kenneth Wheare- en el método de reparto
de poderes de modo que los gobiernos generales y locales se ubiquen respectivamente
dentrode unespacio coordinadoy a la vez independiente (201), pueden allegarse sobre
el tépico que hasta aqui ha convocado la atencion del lector las siguientes observacio-
nes de clausura:

V.1. Lalegislacién dictada por el Congreso de la Nacién en materia de muerte digna
y directivas médicas anticipadas -articulos 59 y 60 del Céd. Civ.y Com. y ley 26529-
contiene algunas normas que integran el dominio del Derecho Comun, pero en su
gran mayoria regulan aspectos de Derecho Publico, mas especificamente cuestiones
relativas al poder de policiay fijacién de politicas en materia de salud.

V.II. Sélo las primeras, que en principio parecen reducirse a la regulacion de las
manifestaciones anticipadas de voluntad y de la decisidn de negarse a la ejecucién de
ciertos procedimientos terapéuticos -forma, contenido y sujetos legitimados para ex-
presar esa opcidn vital-, integran claramente el &mbito del Derecho Comuny pueden
considerarse insertas dentro del cupo de poderes delegados al gobierno federal; las
demas normas, al emplazarse en el terreno del Derecho Publico, determinan -como
regla- el reconocimiento de competencia provincial.

V.III. Los gobiernos provinciales titularizan atribuciones constitucionales con miras
areglar el ejercicio de los derechos fundamentales dentro del &mbito de sus compe-
tencias constitucionales, como lo es lo relativo al poder de policia en materia de salud.

(199) TARR, A. 6. Understanding State Constitutions, Princeton University Press, Princeton,
2000, p. 29.

(200) WILLIAMS, R. F. The Law of American State Constitutions, oxford University Press, Oxford -
New York, 2009, pp. 195-232, 261 -263 y 403-404.

(201) WHEARE, K. Federal Government, oxford University Press, Oxford, 1963, p. 11.



V. IV. El gobierno federal también detenta atribuciones concurrentes -por ende, no
exclusivas ni excluyentes- con el propésito de regular las materias referidas.

W . El sistemafederal de reparto de competencia que adoptala Constitucién Nacio-
nal exige interpretar restrictivamente el ambito de atribuciones del nivel de gobierno
central y con amplitud de criterio el atinente a las provincias.

W I. En el caso -como acontece en la hipétesis de las normativas que nos ocupa-
gue existieren puntos de divergencias sustanciales en las regulaciones que incumben
al poder de policia, parece indiscutible que la resolucién del conflicto normativo ha
de zanjarse por aplicacién de la directiva interpretativa pro homine, pro personae o in
favor libertatis, i.e., confiriendo prioridad a la norma que otorgue la mayor dosis de
tutelay amparo a la dignidad de la persona humana.

W 1I. En la conjetura de que la cuestién involucrare mas de un derecho, ha de
dirimirse por aplicacién del principio hermenéutico precedentemente mencionado
para los supuestos de conflictos de derechos, procurando su armonizacién, evitando
gue el juicio exegético circunstancial que conduzca a la realizacion de uno suprima
por completo al otro y -en Gltima instancia- haciendo una razonable ponderacion de
jerarquias, en la que -de estar a las lecturasjurisprudencialesy doctrinarias- el derecho
alavida descubre rango fundante, basico y necesario para la realizacién de los demas.



