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Resumen En las Gltimas décadas es habitual, también en nuestro pais, que muchas decisiones médicas sean
sometidas al escrutinio judicial por diversas causas. La diversidad de motivaciones y la extensa
tematica que abarcan los problemas abordados requieren que cualquier comentario sobre tales procesos judi-
ciales se refiera a la posibilidad de que se provoque un conflicto adicional al que los tribunales teéricamente
estan llamados a resolver. En este orden de ideas, este trabajo explora las repetidas circunstancias que por
falta de normas concretas en el derecho positivo, o por equivocas interpretaciones de la legislacion existente o
por desconocimiento del progreso cientifico o de la realidad médica, conducen a la provocacién de una medici-
na defensiva por omisién que resulta gravemente perjudicial para la sociedad. Muchas veces también la exage-
rada e inexplicable actitud médica temerosa transfiere al tribunal judicial decisiones que son de su exclusiva
competencia. Esta conducta contribuye al desmantelamiento de una profesién que, como la médica, ya esta
sometida a la gravosa situacion de diversos sistemas de salud que no cumplen adecuadamente su finalidad de
cuidar a la sociedad que los necesita y los mantiene.
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Abstract Court intervention in medical decisions and the generation of new conflicts. In the last deca-
des, medical decisions are increasingly submitted to the courts of law for a number of reasons,
also in our country. The various causes and different issues involved in such proceedings require comments
referred to the possibility of causing an additional conflict to that which the courts of law are in theory required
to address. In that context, this paper explores the repeated cases in which, due to the lack of positive legisla-
tion on a given issue, or due to different interpretations of existing legislation, or for lack of understanding of
scientific progress or medical facts, defensive medicine finds its way to the detriment of society as a whole. In
many other cases, fearful inexplicable attitudes of the doctors involved result in a transfer of exclusively medical
decisions to the courts of law. This attitude contributes to the dismantling of a profession such as medicine,
which is already subject to the difficult context of a variety of health systems that fail to sufficiently comply with
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their obligation of taking care of a community that needs and supports them.

Key words: medicine and law, defensive medicine

En la segunda mitad del siglo XX los tribunales judi-
ciales recibieron crecientes planteos por conflictos gene-
rados por la realizacion pasada, presente o futura de actos
médicos, cuyo examen y andlisis hasta entonces habian
quedado confinados a la intimidad del equipo de salud,
de los pacientes y sus familiares. Esta novedosa situa-
cion comenzo6 en EE.UU., se generalizé poco después
en otros paisesy ya plantea situaciones especiales y pro-
bleméticas en el nuestro. La intencién de este trabajo no
es la revisién del conjunto de litigios, que también com-
prenden algunas demandas por malapraxis, ni siquiera
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la profundizacion de cada tema, sino la revision del im-
pacto negativo que esta creciente judicializacion tiene en
la sociedad y en el ejercicio de la medicina, junto con el
progresivo estado de inestabilidad y falta de confiabilidad
de la profesion médica en la toma de decisiones que afec-
tan la vida y la salud de las personas. Siesta costumbre
de trasladar a los tribunales de justicia el ambito de dis-
cusién y toma de decisiones referidas al acto medico se
generaliza aln més con las actuales caracteristicas que
ha asumido recientemente en nuestro pais, la pérdida
de compromiso en el ejercicio de la medicina afectaria
en forma negativa y progresiva a toda la sociedad.

Las dos motivaciones esenciales que conducen a este
nuevo escenario han sido, por un lado, el importante avan-
ce en el conocimiento bioldgico y cientifico que incorpo-
ré a la medicina nuevas situaciones especiales en el co-
mienzo, transcurso y fin de la vida (tales como la fertiliza-
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cion in vitro, los diagndsticos genéticos, el soporte vital,
graves comorbilidades, los estados vegetativos) y al mis-
mo tiempo la incorporacién a la medicina del derecho de
los pacientes a decidir autbnomamente sobre sus vidas
y su bienestar ante las nuevas opciones que brinda el
conocimiento cientifico. Debe sefalarse también, como
circunstancia no menor, que en la actualidad todos estos
hechos ocurren dentro de una estructura sanitaria buro-
cratica que interactla, y a veces se interpone, en la tradi-
cional relacion entre el médico y el paciente.

Nos parece conveniente analizar separadamente cua-
les son las expectativas actuales de la sociedad respec-
to del progreso de la medicina, cémo ya afecta esta si-
tuacion el ejercicio de la profesién médica, y finalmente
examinar los problemas que genera la judicializacion de
actos médicos en nuestro pais, como un tercer ambito
destinado primariamente a resolver conflictos pero que,
en forma voluntaria o no, finalmente los provoca por si
misma.

Las expectativas de la sociedad

El aumento de treinta afios en la expectativa de vida de
la poblacion ocurrido en el siglo recién finalizado y que
se ha hecho realidad para aquellos que han tenido ase-
gurado el acceso al derecho a la salud, generé predic-
ciones desaconsejables sobre el aumento del promedio
de vida de la especie y una cierta desaprension social
sobre los problemas creados por la defectuosa conten-
cion de los pacientes vulnerables emergentes del pro-
greso médico.

Existen muchas mas personas que llegan a las déca-
das de los 80 y los 90 pero los limites etarios de la vida
de hombres y mujeres continta, siendo similares. En ra-
zon de los innumerables éxitos terapéuticos logrados en
enfermedades antes incurables, aun con las frecuentes
comorbilidades presentes en personas adultas y ancia-
nas, la presencia de trastornos cognitivos es mayor y
compromete ciertamente la condicion de autovalidez de
las personas involucradas y su insercion social en la vida
cotidiana. Los sistemas de salud existentes estan habi-
tualmente preparados mas para la atencién del paciente
en un evento agudo que para la rehabilitacion subsiguien-
te, cada vez mas necesaria en las circunstancias actua-
les. El cambio operado en el ambito de la mayoria de las
familias (pocos hijos, también afiosos, y con multiples
compromisos laborales y familiares) complica esta situa-
cion en lo que respecta a la contencion permanente de
es0s pacientes con acentuadas minusvalias:.

En este clima de logros terapéuticos impensados y
longevidad inesperada se ha creado una esperanza con-
tinua en la posible recuperacion de todo evento grave,
cualesquiera sean su prondstico y gravedad. La intro-
duccién del soporte vital a la medicina asistencial ha ge-
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nerado conductas, interrogantes y conflictos en la practica
gue han puesto en riesgo la certeza sobre los objetivos y
metas de la medicina misma. La inadecuada aplicacion
de esta red de seguridad vital, representada en terapia
intensiva por una tecnologia de aplicacion continua, apli-
cable en cualquier momento de la vida, puede eventual-
mente prolongar la vida de pacientes con enfermedades
irreversibles por tiempos tan prolongados como lo permi-
tan la aparicion de nuevas complicaciones derivadas de
la misma complejidad y que, favorecidas por la enferme-
dad fundamental, conduzcan al paciente a la muerte?.

En el principio de la vida, el reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres en el
marco de los derechos humanos ha acentuado toda una
nueva probleméatica en esta instancia. Ya el primer éxito
de la reproduccion in vitro (con el nacimiento de Louise
Brown en 1978) marcé el comienzo de todo un intenso
debate sobre nuevos problemas que comprenden desde
el derecho a la planificacion familiar y los métodos de
reproduccion en investigacion hasta la actitud a tomar
frente a embriones congelados producto del desarrollo
de los nuevos procedimientos de fertilidad. Asimismo, en
nuestro pais, sobre la ya antigua discusion sobre el aborto
se suma actualmente la posibilidad tecnoldgica de diag-
nosticar trastornos genéticos y malformaciones fetales
en etapas tempranas de la gestacion, afiadiendo la posi-
bilidad cierta para la mujer de una toma de decision so-
bre la interrupcion del embarazo en relacion con estos
hallazgos®.

La sociedad recibe en plenitud el influjo incesante de
un imperativo tecnoldgico que, aplicado a la medicina,
transmite que méas medicina es mejor medicina e induce
la espera y seguridad de que los problemas generados
por ella se resuelven con la aplicacion de una mayor y
nueva aplicacion de la misma. También en la practica
médica la tecnologia como medio tiende a independizarse
de sus fines con la aplicacion del apotegma de que todo
lo que se puede se debe y la pretension de encontrar en
si misma su propia legitimacion.

La conservacion de la vida, representada en esta era
tecnolégica por los signos todavia llamado vitales, y la
afirmacion inalienable de la proteccion absoluta del de-
recho a la vida, nos lleva al inevitable examen de su
sacralidad, ya sea en la creencia religiosa de ser el pro-
ducto de un don divino o la visién laica de la sagrada
inviolabilidad de la vida humana para cada uno. Sin em-
bargo, y en cualquier caso, en el curso de una enferme-
dad grave o en la instancia cercana del final de la vida,
no es posible prescindir de la consideracién del principio
de la calidad de la vida, que requiere la consideracion y
aceptacion de la diversidad y de la diferencia en el juicio
de cada persona.

Como resultado de este proceso se ha puesto en un
primer plano el debate acerca de como vivir y cémo mo-
rir, y el respeto de la decision de cada uno significara la
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proteccion de la libertad y dignidad de hombres y muje-
res. A esta altura de los acontecimientos, si ho se acep-
tara la limitacion de los absolutos del imperativo tecnolo-
gicoy de la santidad de la vida, los hechos conducirian a
una impensada nueva moralidad para la medicina? “.

Ademas de lo dicho, la ciencia béasica que tanto ha
aportado a la medicina en su impresionante progreso de
los ultimos cincuenta afos, adelanta masivamente a la
sociedad resultados experimentales muy primarios y pro-
mete ingenua y temerariamente la préoxima resolucién de
las enfermedades hoy incurables, con la induccion de una
corriente de pensamiento sobre la evitabilidad de la muer-
te que es ajena no solo a la mesura sino a larazén. Y en
esta carrera del logro cientifico més cierto y precoz, la cien-
cia debid sufrir en el afio 2005 el impacto del fraude cien-
tifico mas severo en el trabajo editado en junio de ese afio
por la revista Science. La publicacion de informacion falsa
junto a un grosero manipuleo de datos que finalmente
concluia en el anuncio de un descubrimiento de alcance
revolucionario en la metodologia de obtencion de células
madres obtenidas por clonacion de materiales celulares
humanos conteniendo elementos genéticos de pacientes,
condujo luego a la retractacion publica de los autores en
la misma revista cientifica. Se viol6 aqui, por parte de un
calificado grupo investigador, la credibilidad y buena fe
que constituye el pilar esencial en la informacién sobre un
descubrimiento cientifico. Porque es sabido que la garan-
tia absoluta de la demostracion de cada hip6tesis o de
un descubrimiento siempre quedara sometida al escruti-
nio de quien pueda reproducirlo bajo las mismas condi-
ciones que se relatan en el trabajo cuya publicacion se
acepta®.

La conducta de la medicina

A pesar del cambio copernicano operado en los Ultimos
cincuenta afios en la produccion del conocimiento médi-
co, el objetivo central de la medicina siempre ha sido la
busqueda del bienestar de las personas a través de la
curacion de la enfermedad, su prevencion cuando fuera
posible y, en toda circunstancia, el alivio del dolor y del
sufrimiento. Pero en este mismo plazo, el respeto por la
autonomia del paciente marc6 un punto de inflexion que
implico el fin del paternalismo médico y de la hegemonia
profesional para dar paso a la instalacion de un conflicto
en la naturaleza de la relacion médico-paciente que fue-
ra la columna principal sobre la que se apoy6 la medici-
na durante milenios. Este vinculo interpersonal basado
en la confianza del paciente y en la vocacion del médico
se encuentra actualmente en un estado de marcada vul-
nerabilidad, y resulta muy dudoso que pueda ser reem-
plazado totalmente por la certidumbre inapelable de la
existencia de una verdad estrictamente cientifica y de
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una decision personal siempre tomada con plena auto-
nomia®.

Si la sociedad no conociera la transitoriedad de la
validez de ese conocimiento y el error de considerarlo
siempre como un progreso, apareceria una modalidad
de paternalismo, en este caso cientifico, ajeno al pacien-
te y al médico como personas, que actuarian en cambio
como eslabones de un sistema ajeno a ellos como agen-
tes morales.

Pero aunque contindan vigentes, cuarenta y cinco
afios después, los dichos de Lain Entralgo respecto a
que “las ciencias de la salud son el conjunto de saberes
tedricos y practicos que han sido adoptados en la histo-
ria para la curacion de los seres enfermos o para preser-
var la salud de los sanos” hoy, mas que nunca, el bienes-
tar humano no esta ligado necesariamente con la pre-
vencion y tratamiento de la enfermedad y la exclusiva
intervencion médica, sino con la generacion de condicio-
nes y modos de vida que, en un entorno y un medio am-
biente favorables, nos permita disfrutar de una vida salu-
dable.

Pero aun con un concepto de salud integral méas so-
cial que biomédico nadie podra soslayar la presencia del
médico que, mas alla de discernir sobre lo normal y pato-
I6gico, se constituye en vehiculo esencial de la comuni-
cacion y de la decision médica que necesita cada una de
las personas que lo requieren.

Este problema nos lleva a recordar a quienes se plan-
tean si existe y se reconoce a la medicina como profe-
sion, y finalmente cudl es el sentido de la misma. En este
punto resulta interesante seguir al sociélogo Freidson en
sus estudios sobre las condiciones en que el saber y el
hacer de un conocimiento que es aplicado a necesida-
des sociales pueden constituir una profesiéon’ En este
analisis una profesion, cualquiera de ellas, debe hoy
afrontar lo que este autor denomina como logica buro-
cratica y logica del mercado. La logica burocratica privi-
legia la eficiencia y la légica del mercado la productivi-
dady la rentabilidad. Ambas tienden al desmantelamiento
de la profesion médica y de todas las profesiones en
general. Frente a este intento, Freidson opone la necesi-
dad del desarrollo de una tercer légica, la profesional,
que exponga una manera de entender una actividad cons-
tituida por un verdadero proyecto moral destinado a la
produccién de un bien indispensable e insustituible para
la sociedad. Este proyecto moral comprenderia dos pla-
nos: por un lado, una medicina centrada en el paciente
que facilitaria su humanizacion y, por el otro, que la pro-
teccién del bien publico constituido por la salud signifi-
que participar en la discusion de como administrar justi-
cia a este respecto.

En el escenario de un sistema de salud no siempre
responsable, aparece la creciente y progresiva opacidad
de la figura del médico que, habiendo perdido la antigua
credibilidad de la sociedad, sigue siendo paraddjicamente
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el depositario de la responsabilidad profesional no sélo
de los medios sino también de las metas de la medicina.
Y en este clima de confusion intelectual y moral el pa-
ciente, que hoy ejerce legitimamente sus derechos y toda
su autonomia, puede ser victima de una medicina defen-
siva con acciones que privilegian la presunta seguridad
del médico y del sistema por delante de su propio bien-
estars.

Entre estas practicas de medicina defensiva, siempre
censurables pero frecuentemente justificadas, que tien-
den a resguardar primariamente la responsabilidad pro-
fesional ante un eventual reclamo por mala praxis o la
imputacion de comision de un delito, se han distinguido
las positivas y negativas. Las primeras comprenderian
aquellas medidas que responden a la busqueda de una
mejor comunicacion entre el médico y el paciente e
involucran una mayor transparencia en el proceso de
diagnostico y tratamiento al brindar informacion detalla-
da y documentar méas explicitamente los pasos seguidos
en el proceso de diagndstico. Asi entendidas, estas prac-
ticas “positivas” no derivan en un perjuicio para el pa-
ciente involucrado sino, por el contrario, en el mejora-
miento de la relacion médico-paciente por una creciente
transparencia y comunicacion®. Contrariamente, las prac-
ticas “negativas” de medicina defensiva incluirian los es-
tudios invasivos (que no necesariamente redundan en
un beneficio para el paciente), los potencialmente
riesgosos (cuando no resultan en un beneficio compara-
ble con el grado de riesgo que implican) y la gran canti-
dad de interconsultas y estudios superfluos de diagnésti-
co (que finalmente también incrementan los costos de la
medicina)®.

La judicializacién de decisiones médicas

Aungue carecemos de estadisticas ciertas —particularmen-
te dificiles de establecer teniendo en cuenta la organiza-
cion federal del Estado argentino—, en nuestro pais pare-
ce cada vez mas frecuente el fenébmeno por el cual se
registra una transferencia de las decisiones que anterior-
mente se concentraban en la intimidad de una relacion de
a dos entre el médico y su paciente (y, eventualmente, los
miembros de su familia) y que en la actualidad se encuen-
tran intervenidas por terceras partes, trasladadas al ambi-
to del poder judicial. La intervencion de los comités
institucionales de bioética clinica, aun con dictamenes fa-
vorables a una toma de decision acordada entre el pa-
ciente y su médico, y que habitualmente cuentan con la
intervencion de abogados entre sus integrantes, no han
podido evitar que en muchos casos el médico asistente
requiera al paciente la solicitud de un permiso judicial para
efectuar la practica médica que estima corresponder®.

En los dltimos afios, distintos tribunales de justicia en
sus diferentes instancias se han manifestado acerca de
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cuestiones tan disimiles como las relacionadas con el
inicio de la vida y la posibilidad de interrupcion de un
embarazo ante el precoz diagnostico de un feto
anencefélico y el fin de la vida en el marco de una solici-
tud de autorizacion para el retiro de hidratacion y nutri-
cion artificiales en una persona con un estado vegetativo
permanente. El analisis detallado de esas decisiones ju-
diciales o la evaluacion acerca del grado de uniformidad
de la jurisprudencia que se va estableciendo en los dis-
tintos fueros y jurisdicciones excede el objetivo de este
trabajo. En los parrafos que siguen, nuestro proposito
se limita a sefialar la incertidumbre que la intervencion
de los jueces implica para la consolidacién de una rela-
cion médico-paciente basada en el respeto por la auto-
nomia necesaria para una sociedad plural.

En efecto, el analisis de algunos aspectos cualitativos
de las decisiones adoptadas por los tribunales resulta
interesante por la repercusiéon que tales decisiones tie-
nen en la sociedad y la medicina. En EE.UU. pueden
citarse no solo los fallos referidos al comienzo de la vida
(Roe vs. Wade) célebres por su innegable importancia
en la interrupcion del embarazo y el aborto —en especial
en el particular sistema jurisprudencial de ese pais— sino
tantos otros respecto, por ejemplo, del final de la vida
(casos Quinlan y Cruzan) que se han constituido, por la
importancia y profundidad reflexiva de los fallos, en una
referencia mundial obligada respecto de los problemas
abordados.

La intervencién de los tribunales de justicia argenti-
nos ha sido significativa en el contexto de practicas pasi-
vas de medicina defensiva, sin duda “negativas” en la
clasificacién propuesta en parrafos anteriores, que se
caracterizan por la omision voluntaria en la realizacién
de actos médicos que estan claramente indicados, con
el consiguiente desplazamiento del &mbito de decision
desde el consultorio médico hacia los tribunales de justi-
cia. Dos ejemplos que adquirieron notoriedad publica en
los ultimos afios en nuestro pais y que sucedieron -
entre otros motivos— por la falta de legislacion especifica
con relacion a algunas materias o la perplejidad que ge-
nera la interpretacion contradictoria de algunas normas,
sirven para ilustrar este punto. La ligadura tubaria es un
procedimiento médico indicado para mujeres con graves
enfermedades que contraindican el embarazo y parto y
asi estaba contemplado en la ley que regula el ejercicio
de la medicina, vigente desde 1967, y que prohibia “prac-
ticar intervenciones que provoquen la esterilizacion sin
que exista indicacion terapéutica perfectamente deter-
minada y sin haber agotado todos los recursos conser-
vadores de los érganos reproductores” (articulo 20 inci-
so 18, Ley 17.132, en su texto anterior a la reforma intro-
ducida por laley 26.130). Sin embargo, hasta la reciente
sancion de la Ley N° 26.130 en agosto de 2006 que es-
tablece el Régimen para las Intervenciones de Contra-
cepcion Quirurgica, los tribunales se encontraron muchas
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veces con solicitudes de autorizacion para realizar la prac-
tica médica requerida, con resultados contradictorios de
autorizacion, rechazo o denegacion de tomar una deci-
sion por considerarla ajena a la competencia del tribu-
nal®.

Por otra parte, en los casos de pedido de interrupcion
del embarazo ante el diagnéstico precoz, ahora posible
ecograficamente, de la existencia de fetos que padecen
anencefalia, las decisiones contradictorias de distintos
tribunales superiores desde los afios 2000 y 2001 cons-
tituyeron un ejemplo paradigmatico. Ni aun la decision
favorable de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion*?
que, aunque con distintos argumentos** 4, confirmo el
fallo del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires, pudo impedir que nuevos casos se plan-
tearan en la Provincia de Buenos Aires donde hasta la
Suprema Corte provincial fallé6 en disidencia con lo ya
resuelto por la Corte Nacional en circunstancias
sustancialmente idénticas, pocos meses antes®. Y aun
cuando con una composicion diferente la Suprema Cor-
te de la Provincia de Buenos Aires resolvié luego un caso
en linea con la decision de la Corte de la Nacion®, esto
no ha impedido que nuevos casos llegaran a la Corte
Suprema de la Nacién al haberse denegado la autoriza-
cion para una induccion al parto por parte de un tribunal
de familia de La Plata'’.

En la Argentina, la organizacion del poder judicial en
las distintas jurisdicciones provinciales sumado al con-
trol de constitucionalidad difuso que habilita a todos los
jueces a pronunciarse sobre la constitucionalidad de una
norma, implica la posibilidad de fallos dispares al mo-
mento de considerar cuestiones de hecho sustan-
cialmente similares. Por ese motivo, en forma similar a lo
sucedido con respecto a la contracepcion quirdrgica, tam-
bién con respecto a los embarazos de fetos anencefalicos
la sancién de una norma especial en el &mbito de la ciu-
dad de Buenos Aires buscd reducir la incertidumbre so-
bre la legalidad de las practicas para las que se buscaba
consenso en la justicia. Asi, la Ley N° 1044 sancionada
en junio de 2003 ha normatizado, por lo menos en el
ambito de la ciudad, el procedimiento a seguir en estas
circunstancias luego de las veinticuatro semanas de em-
barazo.

Sin embargo, la sancién o preexistencia de una nor-
ma especifica no necesariamente lograra poner fin a la
incertidumbre que sus diversas interpretaciones pueden
generar, con peligrosos efectos para la salud, la vida y la
seguridad de las personas involucradas. En esta linea
de reflexion, y sin intentar un andlisis exhaustivo del tema,
nada mas ilustrativo que lo recientemente ocurrido res-
pecto del inicio de la vida.

Nuestra legislacion penal (Articulo 86 inc. 1y 2 del
Caédigo Penal) explicitamente establece que el aborto no
es punible si se ha hecho para evitar un peligro para la
vida o la salud de la madre que no puede ser resuelto
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por otros medios y si el embarazo proviene de una viola-
cion o un atentado al pudor cometido sobre una mujer
idiota o demente. Con este marco juridico, en los afios
2005 y 2006 han ocurrido hechos inesperados ante la
solicitud de autorizaciones judiciales para efectuar abor-
tos en sendos casos de aborto terapéutico'® y en otro de
embarazo por violacion de una mujer con minusvalia
mental'®, respectivamente. Estos casos clinicos claros
que no se prestan a interpretaciones equivocas (como
podria ocurrir, de acuerdo con algunas lineas argumen-
tales, en casos de violacion en general) resultan ilustra-
tivos para explicar la razonable generacién de cierta per-
plejidad comprensible en la actitud médica. En efecto,
no solamente estos pedidos fueron rechazados en pri-
mera y segunda instancia, en ambos casos, sino que
ademas jueces integrantes de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires, aunque en minoria, dictami-
naron la ausencia de validez de la precitada legislacién
en virtud de la existencia de Pactos Internacionales re-
conocidos por la reforma Constitucional de 1994. Con ar-
gumentos tales como los esgrimidos por el Juez Petti-
giani, del maximo tribunal provincial, que afirman la taci-
ta nulidad de la vigencia de un articulo del Cédigo Penal
por el que no resulta punible un aborto en determinadas
condiciones, ¢como pretender que el médico sienta la
proteccion de las normas legales del pais? ¢Adn mas,
cdmo construir una jurisprudencia que sostenga su ac-
tividad profesional sobre bases previsibles?

De un modo similar, produce perplejidad la equipara-
cion que realiza el Juez Negri en una de las sentencias*®
entre la autorizacion del pedido de aborto terapéutico con
un permiso para matar, con el argumento que el Cédigo
Penal sélo habla de la no punibilidad en circunstancias
ya ocurridas, y su manifestacion de que la Constitucion
Nacional no lo autoriza a consentir la realizacion de una
muerte —en este caso de un feto— ni siquiera en las cir-
cunstancias en que se pone en riesgo la vida de una
madre. Para un médico, que atiende personas aqui y
ahora, la conclusion es la siguiente: si sigue la norma del
derecho positivo que lo autoriza expresamente a inte-
rrumpir un embarazo para salvar una paciente, no sabra
nunca en qué situacion quedara cuando un juez califica
esa accion como matar y en virtud de lo cual prohibe su
realizacion si alguien se lo solicita previamente.

En este andlisis de inesperados conflictos es perti-
nente aclarar aqui que aun el Cédigo de Etica para el
Equipo de Salud adoptado en 2001 por la Asociacion
Médica Argentina dictamina, equivocadamente, que tam-
bién en estos casos “el juez interviniente debe autorizar
la intervencion” situacion que contribuye increiblemente
al error y la confusién sobre el conocimiento al que tam-
bién los médicos estan obligados (Libro IV Capitulo 28
del codigo mencionado).

Resulta poco tranquilizador para la comunidad médi-
ca considerar como satisfactorio el permiso judicial para
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llevar a cabo un aborto —que finalmente los dictdmenes
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
mencionados autorizaron en los casos citados en razén
de la norma expresa del Codigo Penal- si, cualquiera
fuese la apreciacion moral de cada uno (jueces, médicos
u otros agentes sociales), el voto de un juez pertenecien-
te al mismo cuerpo colegiado le recuerda al médico en la
sentencia la posible demanda a que puede ser sometido
por no hacer lo que médicamente corresponde y la ley
claramente permite, sin pedir previa autorizacion. Resul-
ta dificil para un médico, de cuya accién u omision de-
pende la salud de una persona, comprender que ante el
mismo caso judicial y con legislacién positiva existente
sobre el tema, en la misma sentencia un juez diga que el
médico no puede efectuar una practica que el paciente
solicita y que el médico consiente y acuerda, y otro juez
en el mismo fallo le advierta que su omisién seria pasible
de una demanda judicial por incumplimiento de su deber
médico.

Otro tema central que frecuentemente se dirime aca-
démicamente en procesos judiciales como los que esta-
mos considerando se refiere al derecho a la vida, pero
en circunstancias que determinarian el fin de la misma.
Por comprender también aspectos relacionados con la
muerte examinaremos algunos aspectos del fallo unani-
me por el que la Suprema Corte de Justicia de la Provin-
cia de Buenos Aires deniega la autorizacion del retiro de
la hidratacion y nutricién artificiales a una mujer que a
esa fecha tenia 35 afios, con un estado vegetativo per-
manente (EVP) de mas de 5 afios de evolucion, solicita-
da por su esposo, con el fin de permitir su muerte 2.

La vida es el derecho humano basico y fundamental
que se defiende primariamente desde hace milenios y
constituye el pilar fundamental de los objetivos de la
medicina desde la época hipocrética, siendo el punto de
partida central de la conjugacién entre la bioética y los
derechos humanos. Sin embargo, la consideracién dog-
matica de este punto en el foro judicial, con abstraccion
absoluta del caso analizado, no permite debatir siquiera
la posibilidad de no mantener un tratamiento que sélo
prolonga la vida biolégica de un ser humano que tiene
una enfermedad irreversible. Cuando los magistrados
deben decidir sobre la conducta médica aplicable a un
paciente es bueno tener presente lo que los médicos
conocen muy bien: se trata de analizar los supuestos
posibles de vida o de muerte sobre una persona determi-
nada, en un momento y en circunstancias determinadas.
Por ello, no corresponde a la realidad la expresion del
juez Hitters, de la mencionada Corte, respecto a que “los
galenos tienen el deber de prolongar la vida” porque en
la era tecnolégica en la que hoy vivimos, semejante man-
dato equivaldria a legalizar el encarnizamiento terapéu-
tico 222, En el mismo sentido tampoco, ante un rechazo
de tratamiento que deviniere en la muerte “cesaria el
deber de los galenos de mantener la vida a ultranza”,
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porque desde Hipocrates éste nunca fue un deber abso-
luto de la medicina? 2%, En el mismo fallo, unas posturas
atenlian el caracter absoluto de la autonomia personal
ante la eventual existencia de antecedentes o pruebas
de deseo en contrario, de un marco de razonabilidad de
la decision o de la opinidn coincidente de la familia, mien-
tras que otras otorgan a la vida una jerarquia tan absolu-
ta que ni aun su titular podria disponer de la misma ni
siquiera en el marco de un rechazo al tratamiento (del
voto del Juez Negri)®. La admisién de ese hecho, a jui-
cio de un constitucionalista, implicaria ignorar el cierre
constitucional con que el articulo 19 de la Constitucién
Nacional protege la decision autobiogréfica sobre la pro-
pia vidaz.

La meta central de la medicina no es evitar la muerte
sino promover el bienestar de las personas a través de la
curacion de la enfermedad, su prevencion cuando fuera
posible y, en toda circunstancia, procurar el alivio del dolor
y del sufrimiento hasta la llegada de la muerte inevitable.
En el caso que comentamos, y desde hace cincuenta
afos, la aparicién del soporte vital como respuesta tec-
nolégica mas antigua incorporada a la medicina asisten-
cial ha cambiado el eje del debate en una profesion como
la medicina que tiene una praxis concreta por la que se
debe responder en cada persona y en cada situacion.
Este soporte vital, que comprende primariamente aque-
llos métodos de reemplazo o sustitucién de funciones
vitales aplicables en situaciones criticas para evitar la
muerte, se ignora explicitamente en todo el fallo hasta el
punto que un juez se permite calificar como genocidio la
pretension del retiro del soporte (del voto del Juez Ron-
coroni)® 2,

Claramente la aparicioén del soporte vital inicia la pri-
mera experiencia de campo en la cual debe aceptarse la
vinculacién entre la medicina asistencial y la determina-
cién de la muerte. Actualmente la existencia de estos
métodos generan en la medicina critica la posibilidad de
aplicarlos, no aplicarlos o suspenderlos, por lo que en
este escenario existen decisiones que tienen una influen-
cia decisiva y generalmente cercana en la determinacién
de la muerte del paciente, en un fendmeno que puede
llamarse de muerte intervenida®.

La ausencia en todo el fallo de una atencién especial
sobre el significado que el soporte vital tiene en la medi-
cina asistencial impidié quizd examinar desde una pers-
pectiva bioética el eje central del debate que se plantea
en estas actuaciones. Si algun juez hubiera visto a la
paciente quiza pudiera haberse preguntado, tal como lo
hizo el Juez Stevens en el fallo de la Suprema Corte de
EE.UU. de 1990 sobre Nancy Cruzan, quien padecia un
estado vegetativo permanente igual a la persona que mo-
tivo el fallo que analizamos, si la vida de esa joven era la
misma a la que se referia la Constitucion y la Declara-
cién de Independencia de su pais. El mismo juez, y en la
misma sentencia, se pregunta si la defensa de la vida y
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de la salud, que también preocupaba a la Suprema Cor-
te de Estados Unidos como en nuestro caso a la Supre-
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires, no pueden
ejercerse en otras oportunidades sin pretender ejempla-
rizar en los casos tragicos como el que motivan estos
fallos.

Una mencion final respecto de la muerte tal como
parecen conceptualizarla algunas decisiones judiciales.
La muerte natural que invocan muchos jueces (como es
el caso de los Dres. Negri, Soria y Pettigiani en la causa
S., MdC, entre otras) como la Unica posible, citando la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (art.12 inci-
so 1) casi no existe en la era tecnoldgica de la medicina
mas alla del lenguaje de la propia Constitucion Provin-
cial. No es creible que la muerte natural se cite desde
una Optica puramente juridica, ya que el antecedente de
su cita en el Cadigo Civil (art. 103) vigente desde 1871,
resulta de la afirmacion como muerte fisica por contraste
con la “muerte civil”, existente en esa época, por lo que
actualmente equivale simplemente a la muerte, sin adi-
tamentos. En la actualidad salvo en el supuesto de una
muerte subita, o se muere en terapia intensiva actuando
hasta que la desaparicion de la transitoriedad y reversi-
bilidad de un cuadro con amenaza de muerte exija cesar
con la aplicacion del soporte vital permanente, o se mue-
re en medio de cuidados paliativos activos para controlar
el dolor y el sufrimiento omitiendo la aplicacién de toda la
tecnologia que impida una muerte digna. Incluso, dentro
de lo que se llama muerte subita, los procesos de reani-
macion efectivos que se aplican (masaje cardiaco y ven-
tilacién, aunque sea boca a boca) también se suspen-
den si el organismo no recupera su ritmo cardiaco y res-
piratorio propio después de un tiempo también variable o
cuando se constata la presencia de una enfermedad cro-
nica incurable?: 2%, Para que un fallo sea algo mas que
una apreciacion dogmatica basada en las creencias de
los jueces, y particularmente debido a la gran trascenden-
cia que el discurso judicial tiene para la sociedad y su par-
ticular relacion con la practica de la profesion medica, de-
ben considerarse los elementos clinicos y diagnésticos
aplicables a cada persona, en cada circunstancia.

Perspectivas para la medicinay la sociedad

Esta litigiosidad cultural y finalmente judicial preanuncia
un destino dificil y complejo para la profesiéon médica si
no se trabaja sobre un proyecto moral que se adapte
necesariamente a los derechos de los pacientes y la in-
evitable existencia de un razonable sistema de salud. Pero
aun asi no le ird bien a los pacientes si no se canaliza
una forma de restablecer una forma de confianza que no
podra prescindir de la figura de médico, acosado hoy por
una telarafia dominada por la légica burocrética y del
mercado. Tampoco si el mercado, en parte cientifico y
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en parte comercial, no cesa de ofrecer impunemente para
el consumo masivo una solucién préxima para cada pro-
blema, exacerbando el engafio y la ilusion.

El derecho, como herramienta para lograr cambios so-
ciales, es imperfecto y su capacidad es limitada. Se ha
dicho que las sociedades industrializadas occidentales tie-
nen una ‘creencia magica’ en la eficacia del derecho para
moldear conductas humanas y relaciones sociales. En la
problematica que se genera en torno de la medicina de-
fensiva, la respuesta del derecho ha sido insuficiente y,
muchas veces, la ha exacerbado?®.

Es posible que la interpretacién que hacen los médi-
cos de los riesgos legales que enfrentan por sus decisio-
nes sea excesivamente defensiva por falta de informa-
cién o por sobreestimar las posibilidades de éxito de even-
tuales reclamos. Asi como los médicos deben aprender
a evaluar los riesgos legales en forma objetiva y desarro-
llar una concepcion éticamente aceptable de lo que sig-
nifica un riesgo razonable, del mismo modo los pacien-
tes —y la sociedad— deben aprender a reconocer y acep-
tar la incertidumbre endémica de la medicina, y los abo-
gados involucrados deben reconocer que tienen una obli-
gacioén hacia la sociedad en general y no solo hacia sus
clientes?.

Las normas del derecho positivo que regulan las si-
tuaciones novedosas son importantes y hasta imprescin-
dibles para generar confiabilidad en la sociedad en ge-
neral y en los médicos en particular, y en ellas hay que
trabajar en mdltiples situaciones en que existen impor-
tantes lagunas en la legislacion nacional. Pero la legisla-
cion positiva no sera siempre posible o recomendable
para regular la infinidad de situaciones previsibles y aun
imprevisibles y su interpretacion posterior conllevara in-
defectiblemente la posibilidad de nuevos conflictos. Por
ello, antes que en nuevas normas positivas, habra que
trabajar en la generacién de consensos previos en la
sociedad acerca de las diversas situaciones que pue-
den producirse y en la consolidacion de una relacién
médico paciente basada en la confianza y la autono-
mia.

Este clima de desconfianzas reciprocas ha llevado en
ocasiones a los médicos a recurrir a la justicia para pedir
autorizacion judicial para hacer lo que tienen que hacer
en el ejercicio cotidiano del quehacer médico®. El argu-
mento de la proteccion irrestricta y absoluta del derecho
a la vida que protege nuestra Constitucion, fue utilizado
por el letrado patrocinante del Director de un Hospital de
la Provincia de Neuquen al requerir permiso judicial, con
el consentimiento de los médicos, para no derivar a tera-
pia intensiva (para el uso de respirador mecanico) a un
nifio portador desde hace afios de una enfermedad incu-
rable en su fase terminal. Parecié no ser suficiente el
tratamiento del nifio en su domicilio por la unidad de cui-
dados paliativos con el conocimiento y consentimiento
de sus padres, que no s6lo habian autorizado la no deri-
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vacion en la Historia Clinica (el tradicional vinculo moral
entre el médico y el paciente parece ahora invalido sin
lenguaje escrito, escritura publica, registro de directivas
0 amparo judicial), sino que habian manifestado reite-
radamente el deseo expreso de una muerte en paz para
su hijo. El fallo del Juzgado de Familia de Neuquén fue
naturalmente favorable a la peticién aunque innecesa-
rio, y ciertamente peligroso porque, como ha ocurrido en
este caso en que no hubo conflicto médico ni moral con
los profesionales ni con la familia, la admision de este
grado de medicina defensiva significa ceder la més sa-
grada mision del médico que es decidir junto a su pa-
ciente. Trasladar a la justicia, a través del paciente o por
si mismo, el indelegable deber de la responsabilidad en
la toma de decision es el preanuncio del fin de la medici-
na tal como la hemos concebido desde hace milenios.

Debemos asumir, como sociedad, que existe un ocul-
tamiento explicito de muchos conflictos que se resuel-
ven privadamente al margen de la ley y de toda regula-
cion®. También existen situaciones en las que se efec-
tla una voluntaria omision de la informacién correspon-
diente, y la resolucion del problema queda en manos de
quienes no tienen el derecho de decidir. Muchos proble-
mas que hoy se debaten en el marco de la bioética clini-
ca que busca asegurar un enfoque interdisciplinario, es-
tan vinculados a la pobreza y la ineludible necesidad de
la consulta en el hospital pablico donde no se puede “com-
prar” una privacidad que permite actuar en la clandesti-
nidad. Y asi las cosas, la ausencia del pluralismo ideol6-
gico que impide a cada uno ejercer plenamente su auto-
nomia conduce a la inaceptable exclusién de muchosy a
su segura discriminacion?®.

No sélo el paciente, como individuo, es perjudicado
por las practicas de medicina defensiva que muchas ve-
ces avasallan el respeto irrestricto que se le debe al ejer-
cicio de su autonomia. Por el contrario, toda la sociedad
se perjudica cuando no cuenta con un sistema de creen-
cias que permita el desarrollo de una relacién médico-
paciente que necesariamente debera estar basada en al
confianza mutua.

Sien el marco de la bioética secular y plural que nues-
tro pais necesita la autonomia de la persona es su rasgo
distintivo, se debera avanzar en primer lugar hacia la
generacion de consensos en la sociedad y luego, en la
regulacién y aprobacion de normas que respeten y ase-
guren la existencia de la diversidad y se alejen del
fundamentalismo ideoldgico.

El desafio de la postmodernidad serd organizar, si-
guiendo a Engelhardt?*, una bioética que se caracterice
por la pluralidad de las visiones morales y que permita
decir frecuentemente X tiene el derecho moral a hacer A,
pero esta equivocado como Unica alternativa del resguar-
do de la libertad y de la vinculacién entre los amigos
morales y los extrafios morales, en la original expresion
de ese autor.
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Western civilization, it seems to me, stands by two great heritages. One
is the scientific spirit of adventure - the adventure into the unknown, an
unknown which must be recognized as being unkown in order to be explored;
the demand that the unanswerable mysteries of the universe remain
unanswered; the attitude that all is uncertain; to summarize it - the humility
of the intellect. The other great heritage is Christian ethics - the basis of
action on love, the brotherhood of all men, the value of the individual - the
humility of the spirit.

La civilizacion occidental, en mi opinién, engloba dos herencias. Una es
el espiritu cientifico de aventura - la aventura de lo desconocido, que debe
ser reconocido como tal para ser explorado; la necesidad de que los miste-
rios sin respuesta del universo permanezcan asi; la actitud de que todo es
incierto; para sintetizarlo - la humildad del intelecto. La otra gran herencia
es la ética cristiana - la base de la acciéon por amor, de la hermandad de
todos los hombres, del valor del individuo -la humildad del espiritu.

Richard P. Feynman (1918-1988)
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