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Sostengo que cuanto mas indefensa es una criatura, mas
derecho tiene a ser protegida por el hombre contra la

crueldad del hombre. Mahatma Gandhi

Introduccion:

El presente trabajo ha buscado “identificar y analizar las decisiones e incorporaciones asumi-
das por la Comision de Reformas designada por Decreto 191/2011, en el Anteproyecto de Coé-
digo Civil y Comercial actualmente en discusién en el Congreso de la Nacion, respecto a dos
teméticas novedosas en el cuerpo normativo, el Derecho a la salud y el Derecho del Consu-

midor, siendo este su objetivo general.

Como algunos de los objetivos especificos que buscan las investigadoras plantear concreta-
mente en este tema se encuentran en primer lugar: resaltar las novedades sobre la temética,
del derecho a la salud incorporados al Proyecto, lograr descubrir el paradigma que plantean los
autores del anteproyecto y lograr dejar instalados en la comunidad cientifica algunas preguntas
disparadoras que permitan continuar reflexionando sobre tan trascendental propuesta para el

mundo juridico y social.

En la construccion del marco teérico de esta investigacion y como fuentes bibliograficas teni-
das en cuenta para el estudio desarrollado se mencionan, en primer lugar el Anteproyecto de
Cadigo Civil y Comercial, redactado por la Comision de reformas designada por Decreto
191/2011, por: Ricardo L. Lorenzetti (Presidente) Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelma-
ger de Carlucci. Con especial atencion en los fundamentos de sus redactores, a fin de poder
interpretar el espiritu que guié a los mismos en la redaccion.

Asimismo se utilizaron para el andlisis critico, la Constitucién Nacional, Tratados Internaciona-
les, leyes especificas en el area del Derecho a la salud y Derecho al Consumidor y Usuario.
Doctrina de juristas destacados en el andlisis de los temas en estudio como Lorenzetti, R,

Mosset Iturraspe, Ciru Caldani, Gil Dominguez.

En cuanto al marco metodoldgico seguido, la investigacion se realiz6 siguiendo un disefio de
tipo descriptivo, basica, ya que ha buscado aportar nuevo conocimiento a través de la descrip-
cion del nuevo Anteproyecto, y bibliografico debido a que las autoras han tomado como fuente

para este trabajo normativas, sus fundamentos, doctrina y jurisprudencia del pais.



1.-ldeas preliminares:

En esta presentacion nos hemos propuesto realizar un breve andlisis de las decisiones asumi-
das por la Comision de Reformas designada por Decreto 191/2011, integrada por los Dres.
Ricardo Luis Lorenzetti, en calidad de Presidente, y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemel-
majer de Carlucci, en el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial presentado, que actualmente
se encuentra en discusién en el Congreso de la Nacion, con referencia al Derecho a la Salud y
al Derecho del Consumidor, cuyas incorporaciones al texto codificado constituye una interesan-

te novedad.

Esta decision se enmarca en las consideraciones realizadas por la Comisién de Reformas en
sus fundamentos, en el sentido de reconocer la existencia de distintos microsistemas juridicos -
entre los cuales se encuentra, claramente, los dos antes mencionados- a los que reconoce co-
mo autosuficientes, procediendo a realizar solamente las reformas imprescindibles, como las
que hoy comentamos, “a fin de ajustar sus términos en los puntos que la doctrina ha sefialado

como defectuosos o insuficientes”, refiriéndose al Derecho del Consumidor.

En tal entendimiento, se ha decidido que el texto previsto en el Cédigo defina los principios y
reglas de proteccion minima, quedando subsistentes las leyes especiales -en este caso, 26529
y la 24240, en su texto actualmente vigente, con algunas modificaciones que responden a re-
formas adoptadas en el texto proyectado-.

Consideramos que tal criterio responde al reconocimiento de la calidad de derechos fundamen-
tales que la Constitucion Nacional ha otorgado a los temas bajo analisis, asi como a haberse
adoptado un paradigma protectorio de los débiles, buscando la igualdad real, desarrollando
“una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera ética de los vulnerables”, incorpo-

rando expresamente al paciente y al consumidor como sujetos de derechos.

En el titulo preliminar, Capitulo 1: Derecho, se ha determinado, claramente, el deber de resol-
ver para los jueces (art. 3) y el dialogo de fuentes que deben respetar en la aplicacién arménica
del derecho al caso concreto; incluyendo, mas alla de la normativa nacional e internacional in-
corporada, a la jurisprudencia, los principios y valores juridicos y hasta los usos, practicas y

costumbres, como directivas para la decision judicial.

! Ver Fundamentos del Anteproyecto, item Il: Método. 1: Aspectos vinculados a la elaboracion del Anteproyecto; 1.4:
El Cadigo y las normas.

2 Lorenzetti, Ricardo Luis. 2012. Proyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Presentacion del Proyecto, p.V.
Editorial La Ley.



2.-Marco referencial del Derecho a la Salud en el Anteproyecto de Cddigo Civil y Comer-

cial Argentino:

El derecho a la salud, comprensivo de la “persona individual”, la protege desde que es reco-
nocida como tal. Segun la legislacion “vigente” empieza desde la concepcion misma del huevo
ser, hasta el mismo momento de su muerte®. Esto implica que el derecho a la salud atraviesa la

totalidad del tiempo de existencia, es decir la existencia misma del sujeto.

Mucho se discute sobre la definicion de salud, y por lo tanto son variadas las definiciones que
se dan sobre la misma, en especial entendiendo que se trata de un objeto de estudio que pue-
de ser enfocado desde la mirada de distintas disciplinas, indicando asi la complejidad que pre-
senta abordarlo para su estudio. Al respecto sostiene Ciru Caldani: “La nocién de salud, a me-
nudo muy discutida y variable segun el espacio, el tiempo y las personas, posee gran significa-
do en el enriquecimiento de todo el pensamiento juridico y cultural. Su aporte a la interdiscipli-

nariedad, requisito del saber de nuestro tiempo, es muy importante®

. Por lo expuesto se inicia
el desarrollo de este tema, adoptando una definicién del Derecho a la salud, y para ello segui-
remos el dado por el protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre los Derechos Hu-
manos, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (con jerarquia Constitucio-
nal, en nuestro pais,) el que establece en su articulo 10 que “Toda persona tiene derecho a la

salud, entendida como disfrute del més alto nivel de bienestar fisico, mental y social”.

Por lo méas arriba manifestado se dira que el derecho a la salud es el derecho que asegura a

toda persona individual al disfrute del mas alto bienestar fisico, mental y social.

Gil Dominguez define cada uno de los niveles de bienestar; el Fisico, integrando este concepto
por las cuestiones que hacen a lo biolégico. Mental, ya que involucra las cuestiones neurolégi-
cas o psiquicas de la persona. Y Social, si bien su existencia no tiene lugar a dudas, el concep-

to aun es discutido®

Se sostiene que este Derecho tiene como sujetos pasivos, responsables de garantizarlo, en
primer lugar al Estado, como autoridad publica que debe velar por los derechos que constitu-
cionalmente se encuentran vigentes, Instituciones, prestadores del servicio de salud, como

obras sociales, mutuales, medicinas prepagas y profesionales de la salud. Y se entiende que

SEl Anteproyecto trae una nueva propuesta en su articulo 19.
“CiruCaldani , M.A. Filosofia Trialista del Derecho a la Salud. Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia

Juridica y Filosofia Social . Revista N° 28- 2004-2005 Pags. 19-32.Recuperado 20 de agosto de 2012 En:
www.centrodefilosofia.org.ar / Rev. del Centro I.F.J.y F.S. N° 28

® Gil Dominguez, A. (2011) El concepto constitucional de salud como bienestar social de las personas. Revista de
Derecho de Dafios. Dafio a la salud. 2011-3. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni Editores ,P4g. 9.



los sujetos activos seran todas las personas individuales que por el hecho de ser reconocidas
como tales, puedan exigir bienestar fisico, mental, social. No limitAndose al derecho a “tener

salud” Gnicamente®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion expresa esta obligacion de proteccion y garantia
por parte del Estado en el caso “Asociacion Benghlensis y otras ¢/ Estado nacional”’, donde
sostuvo ”... En tales condiciones se infiere que la proteccion del derecho a la salud, segun esta
Corte, es una obligacién impostergable del Estado Nacional de inversién prioritaria ', se obser-
va asi que el Derecho a la salud adquiere el méas alto rango en la Piramide Juridica, a través no
solo del art, 75 inc.22 (que remite a los tratados internacionales de Derechos Humanos), sino
también del articulo 42 de la carta magna, en el cual los aborda desde la 6ptica del consumi-
dor.

El marco normativo que encierra este derecho se encuentra sostenido por la Carta Magna,
tratados internacionales, normas internacionales, a las que nos encontramos adheridos, como
las provenientes de la Organizacion Mundial de la Salud, Naciones Unidas, Organizacion Pan-

americana de la Salud, entre las mas significativas.

Hasta la reforma del afio 1994 de la Constitucién Nacional, el derecho a la salud se encontraba
implicitamente en el articulo 33 al expresar: “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucién, no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana

de gobierno”.

Recién con la reforma constitucional del afio 1994 este derecho se hace expreso a través de
los articulos 418, 42°, y 75 inciso. 22 que incorpora con jerarquia constitucional a los tratados
alli transcriptos y el inciso 23 que afiade el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes como la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, la Convencién Americana de los Derechos Humanos (ratificada por

Ley 23.054)™, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™ ( ratifi-

®La idea sigue el paradigma sostenido por la Organizacién Mundial de la Salud.
" CSJN, Fallos: 323:1339 En: Gil Dominguez, A. (2011) Dafios a la Salud. Revista de Derecho de Dafios 2011-3 El
Concepto Constitucional de salud como bienestar Social de las Personas. Buenos Aires. Editorial Culzoni. Pag.14
8 Articulo 41 Constitucion Nacional.”Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
Eara el desarrollo humano ...” (concepto amplio de salud).

Articulo 42 reza: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a
la proteccion de su salud...”
9 Este Tratado reconoce en sus articulos 4,5 y 11. Si tomamos lo establecido por la O.M.S al definir la salud
incluiremos a lo dispuesto por el art. 4 cuando sefiala que toda persona tiene derecho a la vida. El art. 5, toda
Plersona tiene derecho a la integridad persona, y 11, toda persona tiene derecho a la honra y la dignidad .

Reconoce en su preambulo la dignidad a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables. Reconoce que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la persona humana. Reconoce
gue, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano



cado por Ley 23.313), la Convencion sobre los Derechos del Nifio, quien le reconoce el dere-

cho a la vida (art.6).

Para nuestro pais la sancién de la ley 26529, denominada “Derechos del Paciente en su rela-
cién con los profesionales o instituciones de salud, promulgada en el afio 2009, reglamentada
por el Decreto 1089/2012 y reformado por la ley 26742, se considera normativa base en esta
materia dentro del Anteproyecto analizado, ya que fuera la fuente principal tenida en cuenta por
los redactores del mismo. Lo expresado encuentra fundamento en la replicada de la ley en
varios de los articulos del Proyecto, tratAndose en algunos casos de transcripciones textuales.
Respecto a la importancia que ha cobrado la sancion de la Ley de los Derechos del Paciente
Nicolau, sostiene que con su sancién, se busco superar la dispersién legislativa existente en
la materia, tomada como marco de un modelo de medicina fundada en la autonomia del pa-

ciente!?.

Respecto a las caracteristicas de este Ante proyecto se dira, parafraseando al Presidente
de la Comisién de Reforma del Cdodigo Civil y Comercial Dr. Ricardo Lorenzetti :“Un Cdédigo
del siglo XXI se inserta en un sistema Juridico complejo, caracterizado por el dictado Incesante
de leyes especiales, jurisprudencia pretoriana y pluralidad de fuentes.”

Reconociendo que “En un sistema complejo existe una relacion ineludible de la norma codifi-
cada con la constitucion, tratados internacionales, leyes, jurisprudencia. Por lo que lo importan-
te (expresa el Dr. Lorenzetti) es entonces, que el Cdédigo defina los grandes paradigmas del
derecho privado, a través de principios que van estructurando el resto del ordenamiento, y esa

es la proposicion metodolégica central del Proyecto”.

Dentro de esos Paradigmas, la Comision redactora ha reconocido que la “Construccion de una
esfera individual personal es un aspecto central [en especial teniendo en cuenta la tematica
que desarrollamos], en el amplio reconocimiento de los derechos personalisimos”, a través del
valor de: la autodeterminacion con relacidn a los intereses atinentes a la esfera vital de la per-
sona, los que hallamos en el Cédigo como: Actos de disposicion sobre el propio cuerpo, Inves-
tigaciones medicas con personas humanas, consentimiento informado por actos médicos, di-

rectivas médicas anticipadas (todo ello incluidos en los articulos, 56,58,59,60 del Proyecto).

Dentro de las areas en las que la legislacién y la doctrina avanzaron extensamente, encontra-
mos insertas en el Derecho Internacional Privado a la regulacién de cuestiones como, la capa-

cidad y la posibilidad del menor de participar en las decisiones sobre su propio cuerpo como

libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de
sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos.

2Nicolau, N.L. (2011) Acerca de los derechos del paciente y de la relacion médico —paciente. Revista de Derecho de
Dafios. Dafios a la Salud 2011-3. Buenos Aires: RubinzalCulzoni. P4g.81



también la regulacion de la salud mental,™ la que en el afio 2010 tuviera legislacion especifica

en nuestro pais.

El Anteproyecto no solo reconoce y protege el Derecho a la Salud de manera individual sino
también en aquellos casos en que se afecten intereses colectivos como el caso de lo estable-
cido en el articulo 14.*.

2.1-Presencia expresa del Derecho a la salud en el Anteproyecto:

Se ha encontrado en la codificacion el siguiente articulado que hace referencia directa al tema
que se desarrolla: los articulos 17, 26, 32 en cuanto a la restriccion a la capacidad o incapaci-
dad para personas con problemas en su salud mental (novedosos para la legislacién), 56, 58,

59 y 60 que hacen reafirman principios y derechos ya definidos en la ley 26529.
Seguidamente se exponen las normas con un breve analisis final sobre cada una de ellas.

Dentro del Titulo Preliminar, en el capitulo 4, que refieren a las reglas que confieren una signi-

ficacion general a todo el Cédigo hallamos en el articulo 17 que regula - Los Derechos sobre
el cuerpo humano. Los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor
econdmico, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social, y s6lo pueden ser dispo-
nibles por su titular cuando se configure alguno de esos valores y segun lo dispongan leyes
especiales.

Se destaca la disposicion que tienen las personas individuales sobre su propio cuerpo como un
principio rector propio de los derechos humanos. Asimismo da cabida al valor que tiene la vida

humana desde lo cientifico, lo que sera reafirmada en el articulo 58.

El Anteproyecto regula expresamente la capacidad de ejercicio de la persona menor de edad,
novedad en nuestra normativa, en lo relativo al cuidado de su propio cuerpo, basadas en el
desarrollo de la nocién de autonomia progresiva, para el caso de los menores, diferenciandola
de la capacidad civil tradicional. Asi lo expresa el articulo 26.- Ejercicio de los derechos por

la persona menor de edad.

Trae como una incorporacién legislativa de relevancia en el Derecho a la salud, los parrafos

cuarto y quinto, cuando expresan que:

13 A través de la Ley Ley 26.657 Ley de Salud mental

4 ARTICULO 14.- (1) Derechos individuales y de incidencia colectiva. En este Cédigo se reconocen:

a) derechos individuales; b) derechos de incidencia colectiva. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general.



“Se presume que el adolescente entre TRECE (13) y DIECISEIS (16) afios tiene aptitud para
decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su

estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o esta en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus
progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre
la base de la opinibn médica respecto a las consecuencias de la realizacién o no del acto meé-

dico.

A partir de los DIECISEIS (16) afios el adolescente es considerado como un adulto para las

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

Este tema en realidad tiene estrecha relacién con la capacidad, cuestion esta que no forma
parte del estudio propuesto en el trabajo pero que cabe afirmar ha traido propuestas diferentes

a la planteada por el Cédigo Civil vigente.

En los fundamentos puede leerse que en cuanto a la capacidad de ejercicio de la persona me-
nor de edad en lo relativo al cuidado de su propio cuerpo, sigue reglas generales aceptadas en
el &mbito de la bioética y en el derecho comparado, que han desarrollado en forma exhaustiva

la nocion de autonomia progresiva, diferenciandola de la capacidad civil tradicional.

El Anteproyecto, en el capitulo 3, sobre Los derechos y actos personalisimos, que corresponde
al Titulo | Persona Humana, construye, segun lo expresa Lorenzetti, una esfera de la indivi-
dualidad personal en aspectos como el amplio reconocimiento a los derechos personalisimos y
el valor otorgado a la autodeterminacién con relacion a los intereses atinentes a la esfera vital
de la Persona, en el marco axioldgico de la dignidad humana. Normas estas que se inscriben

en una fuerte tradicién humanista.

Haciendo referencia ahora a los derechos de los pacientes y su relacion con los profesionales,

se puede observar la presencia de la Ley 26529 en los articulos 56, 58, 59 y 60.

En cuanto a la relacion médico paciente, este proyecto incluye la relacion medico paciente im-

plicitamente en el texto anteproyecto, situaciéon no hallada en el Cédigo de Vélez.

La Ley de Derechos de los Pacientes, es la que regula especialmente este vinculo paciente-
médico, entre los que se encuentran cuestiones como: los actos de disposicion sobre el pro-
pio cuerpo, consentimiento informado para médicos e investigaciones en salud, directivas mé-

dicas anticipadas e investigacién en salud humana.



Puede observarse destacado el “principio de la autonomia de la voluntad”, ya que se atiende a
los mejores intereses del paciente mirando al enfermo, dejando de lado el valor objetivo de la
medicina en cada situacion, guidndose por el juicio de valores propio y especifico de cada indi-
viduo, respetando el derecho del paciente a la autodeterminacion, conservando el poder de
auto dirigirse. Podemos decir, siguiendo también a Galan Cortes, que se reunen tres condicio-

nes: intencionalidad, conocimiento y ausencia de control externo™.

Articulo 56.- Actos de disposicion sobre el propio cuerpo. Estan prohibidos los actos de
disposicién del propio cuerpo que ocasionen una disminucion permanente de su integridad o
resulten contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que sean requeridos
para el mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona, de con-
formidad a lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

La ablacion de érganos para ser implantados en otras personas se rige por la legislacion espe-

cial.

El consentimiento para los actos no comprendidos en la prohibicién establecida en el primer

parrafo no puede ser suplido, y es libremente revocable.

Para hacer mencién a la introduccién de la Investigacion en salud humana y el consentimiento
informado, es preciso a los fines de abarcar e interpretar el contenido de la norma, definir a los
Actos médicos: Para Joaquin Ataz Lopez el acto médico “es aquel que solo puede llevar a ca-
bo un médico legitimado, que recae sobre el cuerpo humano vivo 0 muerto, y que tiene una
finalidad curativa directa o indirecta. Dentro de los actos indirectos incluimos, por ejemplo, ex-

tracciones de 6rganos cadavéricos™®.

En el articulo 58 se encuentra la intervencién del médico, a través de un acto propio de su pro-
fesién. El acto de investigacion: la norma no lo prohibe; si como condicion establece que de-
ben ser comprobados su eficacia y seguridad, si asi no fuera deberan cumplir los requisitos que

la misma ley estipula, enumerando asi en 7 incisos cuestiones como:

Articulo 58.- Investigaciones en salud humana. La investigacion médica en salud humana
relativa a intervenciones (tratamientos, métodos de prevencion, pruebas diagnésticas o predic-
tivas) cuya eficacia o seguridad no estan comprobadas sélo puede ser realizada si se cumplen
los siguientes requisitos: a) ser precedida de una cuidadosa comparacion de los riesgos y las
cargas para las personas que participan en la investigacion en relacion con los beneficios pre-

visibles para ellos y para otras personas afectadas por la enfermedad que se investiga;

15 (Mosset lturraspe, J y Piedecasas, M.A. ( 2011) Derecho del Paciente. Doctrina y Jurisprudencia. Buenos Aires:
Editorial Culzoni. Pag 22

'8 Bueres, A (1992) Responsabilidad Civil de los Médicos. Buenos Aires: Hamurabi. Pag. 69



b) contar con el consentimiento previo, libre, escrito, informado y especifico de la persona
que se sujeta a la investigacion; el consentimiento es libremente revocable; c) no implicar para
el participante riesgos y molestias desproporcionados en relacidon con los beneficios que
se espera obtener de la investigacion; d) asegurar al participante la atencion médica pertinen-
te, durante y finalizada la investigacion; e) ser parte de protocolos de investigaciéon para
determinar su eficacia y seguridad; f) contar con la aprobacién previa por parte de un comité
de evaluacion de ética en la investigacion; g) contar con la autorizacién previa del organis-

mo publico correspondiente.

Delimitando lo que se entiende por consentimiento informado, como la actividad que implica
una declaracion de voluntad efectuada por el paciente luego de la informacién médica, diremos
qgue: el anteproyecto se compromete con el derecho de los pacientes, definiendo lo que se en-
tendera por consentimiento informado, y amplia las personas legitimadas para prestar el con-
sentimiento, en los dos ultimos incisos de teniendo presente lo establecido por el articulo 5 de
la ley 26529. Asimismo se legitima a mas sujetos, quienes no son considerados por la ley de

los derechos del paciente, en la declaracién de voluntad.

Articulo 59.- Consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud. El con-

sentimiento informado para actos médicos e investigaciones en salud es

la declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir informacion clara,
precisa y adecuada, respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento propuesto, con es-

pecificacion de los objetivos perseguidos; c) los beneficios esperados del procedimiento;

d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificacion de los procedimien-
tos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propues-

to; f) las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento propuesto o de

los alternativos especificados; g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o
cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual si-
tuacion, el derecho a rechazar procedimientos quirlrgicos, de hidratacién, alimentacién, de
reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacién a las perspectivas de mejoria, o produzcan sufrimiento desme-
surado, o tengan por Unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irrever-
sible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de aten-

ciéon de su enfermedad o padecimiento.

Nadie puede ser sometido a examenes o tratamientos clinicos o quirtrgicos sin su



Consentimiento, excepto disposicion legal en contrario. Si el paciente no esta en condiciones
fisicas o psiquicas para expresar su voluntad al tiempo de la atencién médica ni la ha expresa-
do anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el conyu-
ge, el conviviente, el pariente o el allegado que acomparie al paciente. En ausencia de todos
ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por ob-

jeto evitar un mal grave al paciente.

Respecto a las practicas eutanasicas, se sostiene la prohibicion de esta practica, asi lo resuel-
ve el articulo 60.- Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente capaz puede anti-
cipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en previsién de su propia incapaci-
dad. Puede también designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento
para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar

practicas eutandsicas se tienen por no escritas.

3.- Marco referencial del Derecho del Consumidor y Usuario en el Anteproyecto de Codi-

go Civil y Comercial Argentino:

Resulta interesante lo expuesto por la Comision, al plantear los problemas atinentes a la regu-
lacién de los derechos del consumidor en el &mbito del Cédigo, cuando decide incluirlos dentro
de la parte general de los contratos, cuando expresa: “corresponde regular los contratos de
consumo atendiendo a que no son un tipo especial mas (ejemplo: la compraventa), sino una
fragmentacion del tipo general de contratos, que influye sobre los tipos especiales (ejemplo:
compraventa de consumo), y de alli la necesidad de incorporar su regulacién en la parte gene-
ral. ... Es necesario, entonces, regular tanto los contratos civiles, como los comerciales y de
»17.

consumo, distinguiendo el tipo general del contrato de consumo”™’; es decir que el tipo general

de los contratos se ha dividido en dos: el clasico y el de consumo.

Corresponde destacar que el Anteproyecto, en el Libro Tercero: Derechos Personales, Titulo
Contratos en general, Capitulo 1, parte de una definicion de contrato (art. 957*°) negociado
entre pares, con plena vigencia del principio de autonomia de la voluntad, manteniendo el prin-

cipio pacta sunt servanda (arts. 959 y 960) para dichos supuestos.

Sin embargo, en el capitulo 3, al tratar de la Formacion del consentimiento, en su Seccion 22
incluye a los Contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas, concep-

tualizandolos en el articulo 984, estableciendo principios especificos de interpretacion y pre-

" Ver Fundamentos del Anteproyecto. Titulo II: Contratos en general. 1. La regulacion del tipo general del contrato.
1.2. Problemas de la regulacion.

'8 Articulo 957: “Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su consentimiento para
crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”



viendo la existencia de clausulas abusivas y su posibilidad de control judicial, a efectos de de-
clarar su nulidad y, eventualmente, integrar el contrato, cuestiones que mas adelante son nue-

vamente previstas referidas a los contratos de consumo.

Cabe poner de resalto que se ha tomado como fundamento de la debilidad el modo de confor-
macion del consentimiento con caracter general y no considerando la existencia de relacién de
consumo. Vemos esta decision como acertada, al separar las razones por las que corresponde

la proteccion, sin extender indebidamente la proteccién del consumidor.

Concretamente, el tema de la proteccién del consumidor ha sido incorporado al Anteproyecto
en su Libro Tercero: Derechos personales, dedicandole todo el Titulo Ill, denominado Contratos
de consumo, que consta de cuatro capitulos. Asi, Capitulo 1: Relacién de consumo; Capitulo 2:
Formacion del consentimiento, dividido en: Seccion 12, Practicas abusivas y Seccion 22, Infor-
macién y publicidad dirigida a consumidores; Capitulo 3: Modalidades especiales y Capitulo 4:

Clausulas abusivas.

El capitulo 1 abarca las definiciones de Relacién de Consumo, de Consumidor (art. 1092), del
Contrato de consumo (art. 1093), las previsiones acerca de los principios de interpretacion y la

prelacion normativa que les resultan aplicables.

La relacién de consumo es descripta en igual forma que en el articulo 3 de la Ley 24240; sin
embargo, el concepto de consumidor ha sido modificado respecto del incluido en la ley en su

texto actual, luego de la reforma introducida en 2008 por Ley 26361.

El articulo 1092 expresa: “...Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquie-
re o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una
relaciébn de consumo como consecuencia 0 en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o ser-
vicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial, industrial, artesanal

o profesional”.

Analicemos los cambios con respecto al actual articulo 1 de la Ley 24240. En primer término,
se ha eliminado la frase: “Queda comprendida la adquisicion de derechos en tiempos comparti-

dos, clubes de campo, cementerios privados y figuras afines”, en respuesta a duras criticas a la



técnica legislativa aplicada por la ley 26361, que la incluyera sin necesidad alguna, atento que

todos esos tipos se encuentran subsumidos en la definicion general.

En segundo lugar, agrega: “siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional”, adoptando como criterio definitorio a la no profesionalidad de la activi-
dad desplegada por el sujeto interviniente; idea que se repite al definir al contrato de consumo,

en el articulo 1093, in fine®®.

En el segundo parrafo del texto, se ha incluido una reforma interesante, también sefialada co-
Mo necesaria por la doctrina; en lugar de “Se considera asimismo consumidor o usuario”, se

dice “Queda equiparado al consumidor”, respetando los limites del concepto.

Por ultimo, se ha eliminado el péarrafo final de la frase “y a quien de cualquier manera esta ex-
puesto a una relacion de consumo”, que habia incorporado al llamado bystander en las institu-
ciones del common law, en 2008, cuestion que habia sido reclamada por un sector importante
de juristas en foros de la especialidad, por interpretarse como una extension excesiva de la
accion tuitiva del consumidor a sujetos que, realmente, no retnen tal calidad ni la situacién de
debilidad estructural en el mercado que pretende protegerse y a quienes se beneficiaba con
una legislacion de caracter netamente protectorio, con presunciones en su favor y plazos espe-

ciales de prescripcion.

De lo antes dicho, surge claramente que el anteproyecto modifica en forma importante el &mbi-
to subjetivo de aplicacion de la normativa de Defensa del Consumidor, en especial en cuanto al
sujeto activo.

Corresponde hacer una salvedad; en la Seccién 12 del Capitulo 2, titulado Practicas abusivas,
especialmente en el articulo 1096%, se incluye al sujeto expuesto, que fue eliminado del con-
cepto de consumidor, haciendo extensivo su ambito de aplicacion, cuando expresa: “las nor-
mas de esta Seccidn son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comercia-

les, determinables o no....

Se realiza una menciéon mas general que la incluida en el actual articulo 8 bis de la ley, espe-

cialmente en el articulo 1097, cuando regla: “Los proveedores deben garantizar condiciones de

9 Articulo 1093: “Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usuario final con una persona fisica o
juridica que actue profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios,
publica o privada, que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consu-
midores o usuarios, para su uso privado, familiar o social, siempre que no tenga vinculo con su actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional”.

20 Articulo 1096: “Las normas de esta seccion son aplicables a todas las personas expuestas a las practicas comer-
ciale,s determinables o no, sean consumidores o sujetos equiparados conforme a lo dispuesto en el articulo 1092”.



atencion y trato digno a los consumidores y usuarios. La dignidad de la persona debe ser res-
petada conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de derechos humanos.
Los proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores
en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”. Asimismo, en su articulo 1098, al ex-
presar: “Los proveedores deben dar a los consumidores un trato equitativo y no discriminatorio.
No pueden establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la garantia constitucional de

igualdad, en especial, la de la nacionalidad de los consumidores”.

En la Seccién 22, se aborda sin mayores cambios el tema de la informacién al consumidor. Sin
embargo, con referencia a la publicidad, se incorpora la prohibicion de aquella que sea enga-
flosa, comparativa que conduzcan a error, abusiva, discriminatoria o inconveniente para la sa-
lud o seguridad21, en el articulo 1101. En lo referente a los efectos de la publicidad, el articulo

1103 reproduce el texto del actual articulo 8, en su primera parte.

El Capitulo 3 se refiere a las Modalidades especiales, especificamente a los contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos comerciales, a distancia y mediante la utilizacion de medios
electronicos, adoptando en el articulo 1110 idéntico plazo para la revocacién de la aceptacion
de dichos contratos por parte del consumidor. Por lo demas, adopta un criterio bastante deta-
llado para la consideracion de diversas cuestiones relativas al ejercicio del derecho de la revo-

cacion y sus excepciones.

El capitulo 4, por su parte, se refiere a las Clausulas abusivas, estableciéndose claramente las
normas aplicables al respecto en el articulo 1117%. Se determina una regla general, amplia y
abarcativa, en el articulo 1119: “es abusiva la clausula que tiene por objeto o por efecto provo-
car un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio
del consumidor”, en la cual es dable subsumir un sinfin de clausulas que pueden incorporarse a
un contrato de consumo, adn todas las previstas en el actual articulo 37 de la ley, mas alla de
la deficiente técnica legislativa de este ultimo, al incluir en el mismo supuesto casos generales

y particulares. En el articulo 1121% se determinan los limites a dicha declaracion.

2 “Esta prohibida toda publicidad que: a) contenga indicaciones falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan
indicar a error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales del producto o servicio; b) efectie com-
paraciones de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan a error al consumidor; c) sea abusi-
va, discriminatoria o induzca al consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa para su salud o seguri-
dad”.

22 Articulo 1117: “Se aplican en este Capitulo lo dispuesto por las leyes especiales y los articulos 985, 986, 987 y
988, existan o no clausulas generales predispuestas por una de las partes”.

23 Articulo 1121: “No pueden ser declaradas abusivas: a) las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien
o el servicio procurado; b) las que reflejan disposiciones vigentes en tratados internacionales o en normas legales
imperativas”.



El articulo 1120 realiza la incorporacion de un nuevo instituto, cual es la Situacion juridica abu-
siva, definiendo que “existe...cuando el mismo resultado se alcanza a través de la predisposi-
cion de una pluralidad de actos juridicos conexos”, superando la consideracion de la clausula

especifica.

Cerrando las disposiciones atinentes al Derecho de consumo, el articulo 1122* prevé la exis-
tencia del control judicial de incorporacion y de contenido de las clausulas, estableciendo las
reglas por las que debera regirse, adoptando medidas similares a las previstas en el actual ar-
ticulo 37 de la ley, destacdndose que la interpretacion mas favorable al consumidor esta esta-

blecida en los articulos 1094 y 1095, en el primer capitulo de este titulo.

4.-Resultados

Puede afirmarse que los autores del anteproyecto en materia de salud han sido fieles a la bus-
gqueda de la integridad humana, el derecho a la dignidad del hombre a través de la seleccion
de normativas transcripta y en algunos casos mas protectorias al paciente que la legislacion
vigente, pero siempre resaltando los principios de autonomia de la voluntad y autodetermina-
cién. Los que son coherentes con tras propuestas legislativas como la de la capacidad gradual.

Realizado este analisis comparativo, consideramos positiva la inclusién del Derecho del Con-
sumidor dentro del texto del Anteproyecto; como una fragmentacién del tipo general de los con-
tratos que, como tal, influye en los contratos en particular.

También, estimamos correcta la postura del establecimiento de paradigmas, constituyendo un
minimo inderogable, en aplicacion del principio de proteccién del débil juridico, que fortalece el
reconocimiento de su calidad de sujeto de derechos.

Nos causan profunda preocupacion las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo Na-
cional en lo referente a la responsabilidad del Estado, en los articulos 1764 y 1765, que deriva
todas las cuestiones en que éste o sus funcionarios se encuentren involucrados, al ambito del
Derecho administrativo, lo que constituiria un grave perjuicio para los consumidores de servi-
cios publicos —incluidos pacientes de hospitales de esta indole—, al privarlos de la jurisdiccion

del juez natural por la materia y de los principios protectorios de la ley 24240.

5.- Conclusiones
Resulta auspiciosa la incorporacion de los derechos fundamentales, en sus aspectos corres-

pondientes a estandares minimos, dentro del anteproyecto de Cdédigo Civil, unificado con el de

24 Articulo 1122: “El control Jjudicial de las clausulas abusivas se rige, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley especial,
por las siguientes reglas: a) la aprobacion administrativa de los contratos o de sus clausulas no obsta al control; b)
las clausulas abusivas se tienen por no convenidas; c) si el juez declara la nulidad parcial del contrato, simultanea-
mente lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su finalidad; d) cuando se prueba una situacion juridi-
ca abusiva derivada de contratos conexos, el juez debe aplicar lo dispuesto el articulo 1075”.



Comercio, de 2012. Estimamos que establece una reafirmacion de la vigencia de tales dere-
chos, consagrados en la Constitucion Nacional y en las Provinciales, asi como en los tratados
internacionales incorporados mediante lo dispuesto por el articulo 75, inc. 22, en la reforma de
1994,

Constituye un enfoque novedoso, en la legislacion, el reconocimiento de la existencia de distin-
tos microsistemas juridicos, necesarios y autosuficientes en su regulacion especifica, que se
integran con los principios generales consagrados en el Codigo —en caso de prosperar el ante-
proyecto— y la institucion de los Derechos Fundamentales en la Constitucién Nacional, con la
inclusién de los Tratados Internacionales a su respecto, formando un espectro legal complejo,
completo y complementario.

Deviene interesante la consagracion explicita, realizada en el Titulo Preliminar, Capitulo 1, ar-
ticulo 3, del anteproyecto, en lo referente a la obligacion de fallar de los jueces, imponiendo
hacerlo aplicando el dialogo de fuentes, reconociendo la multiplicidad de normas de diversa
jerarquia que prevén determinados temas y la necesidad de integracion de sistemas y microsis-
temas, para su mejor integracion, incluyendo a la jurisprudencia, los principios y valores juridi-
cos y hasta los usos, practicas y costumbres, como directivas para la decision judicial.

Resulta evidente que los autores del anteproyecto bajo estudio han adoptado como paradigma
a la proteccion del vulnerable, lo que se ve plasmado a través de la regulacién de diferentes
tematicas sensibles, correspondientes a diversas situaciones de asimetria o debilidad juridica,
respetando y reforzando a las respectivas leyes especiales.

Con referencia al Derecho a la Salud, las previsiones incluidas en el anteproyecto 2012 sostie-
ne los principios destacados en la Ley 26529 como la autodeterminacion con relacion a los in-
tereses atinentes a la esfera vital de la persona, como: Actos de disposicion sobre el propio
cuerpo, Investigaciones médicas con personas humanas, consentimiento informado por actos
médicos, directivas médicas anticipadas, considerandose que el nimero de articulos transcrip-
tos de la Ley tiene relacion con esta idea, sostener los principios a modo de generalizacion, sin
involucrar cuestiones muy especificas de la teméatica regulada..

En cambio, si bien en los principios y en la gran mayoria de sus previsiones coincide con la ley
24240, el Proyecto propone, de lege ferenda, una modificacion interesante en el ambito subjeti-
vo, especificamente relativa al sujeto activo, cuando “equipara” al consumidor a quien sin ser
parte de una relacién de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza
bienes o servicios... y elimina la figura del “sujeto expuesto a la relacion de consumo, o bys-
tander” —quien soélo queda incluido en las etapas precontractuales, en el articulo 1096—; preci-
sando el concepto de consumidor-usuario. Ello unido a pequefios ajustes, con la finalidad de
conseguir un mayor respeto y proteccion del consumidor.

El sistema proyectado, en los dos aspectos analizados en el presente trabajo, permitira, sin

dudas, la mas férrea defensa de tales derechos fundamentales, asi como la dinamica actuali-



zacion de sus previsiones y su permanente adaptacion a la realidad cotidiana, que es lo Gnico
que lo hara util y oportuno, puesto que como reza el conocido adagio el Derecho debe vivir con

su tiempo, de lo contrario éste vivira sin él.
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