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INTRODUCCION

Una vista a la realidad nos muestra que el promedio de esperanza
de vida ha aumentado en la poblacién, sobre todo en los paises con
mayor desarrollo pues es donde se dan los grandes avances tecnoldgicos
y adelantos médicos los cuales, sin dudarlo, han contribuido
positivamente a la sociedad. Sin embargo, es también cierto que esta
revolucién tecnoldgica ha desencadenado en el derecho, la medicina, la
ética e incluso en la politica ciertas cuestiones y polémicos debates
respecto del final de vida, ello en tanto que, si bien los avances médicos
han supuesto mejoras para la salud, también sirven para alargar el
proceso de la muerte de una persona a través de medios artificiales.

Casos como el de Terry Schiavo o Eluana Englaro, son dos claros
ejemplos que hacen referencia a este controversial tema, pues en ambos
casos se ha decidido por ellas el destino de su vida y esa realidad ha
hecho que las personas se planteen la necesidad de tener que adoptar
previsiones respecto a su persona, su cuidado y su salud en el caso de
llegar a sufrir de incapacidad. Asi, en base al principio de autonomia de
la voluntad, aparece la figura del testamento vital como instrumento por
medio del cual una persona en pleno uso de sus facultades y por voluntad
propia otorga instrucciones al personal médico respecto a los
tratamientos médicos a los que desea 0 no ser sometido en el caso de que
en alguna situacion futura sufra de incapacidad; en ese sentido, el
testamento vital se instaur6 como un medio de proteccion del paciente
frente al encarnizamiento terapéutico.



El problema radica cuando la sociedad tergiversa su noble finalidad
y pretende a través de este, no sdlo disponer acerca de los tratamientos
médicos que una persona desea que se le apliquen o no, sino que se
pretende incluso disponer de la vida, ese derecho absoluto del que
gozamos todos sin excepcién. Es por eso que a partir de la presente
investigacion se estudiardn los antecedentes historicos del testamento
vital, sus caracteristicas, su regulacion en los distintos ordenamientos del
mundo, los principios en los que se ha basado, entre otros aspectos, ello
con el proposito de resolver todas las cuestiones que se han derivado
desde su implementacion en nuestra sociedad, asi como: ¢pueden
rechazarse todos los tratamientos médicos?, ¢son juridicamente posibles
los actos de disposicion sobre la propia vida? ¢es lo mismo renunciar a
un tratamiento desproporcionado que a la hidratacion y nutricion?.

Del mismo modo, se desprenden algunos otros problemas no
menos importantes respecto al testamento vital, como lo es el de su
denominacién considerada inadecuada para muchos puesto que no
constituye un verdadero testamento tal como lo reconoce el derecho civil
y sucesorio. Asimismo se analizaran algunas de sus caracteristicas como
la revocabilidad, la representacién, el tema de su contenido y
vinculatoriedad, entre otras cuestiones pendientes de resolver y que son
necesarias de estudiar y analizar.

En conclusion, lo que se expondra en las siguientes paginas son
nociones béasicas que permitan dar a conocer la figura juridica del
testamento vital, entender su problematica y afrontar las cuestiones que
ha presentado desde su implementacion en los distintos ordenamientos
juridicos. Asimismo, en el Ultimo capitulo se evaluard si existe la
necesidad de regular el testamento vital en la legislacion peruana y de ser
ello posible, establecer en qué condiciones deberia darse.

La autora.



CAPITULO I:
APROXIMACION AL TESTAMENTO VITAL

1.1. Antecedentes Historicos

Cierto es que, hoy en dia el testamento vital esta regulado a nivel
internacional en legislaciones modernas, pero su origen y antecedentes se
remontan a fechas mas antiguas. Para indagar su origen es necesario
remitirnos a los Estados Unidos de América donde nacio el testamento
vital. Las causas que dieron lugar a su nacimiento fueron muchas, pero
las que maés repercusion tuvieron fueron los descubrimientos cientificos
de mediados del siglo pasado.

En los afios sesenta se producen en el mundo avances tecnologicos
que hicieron a la medicina més eficaz. El proceso de envejecimiento
progresivo de la poblacién, asi como el aumento de esperanza de vida
gracias a los trasplantes de 6rganos o al mantenimiento de funciones
bésicas vitales por medio de maquinas y todo aquello que hace un siglo
era impensable, son fruto de los avances en el campo de la medicina que
sin duda han contribuido a un cambio positivo en la estructura social.

Sin embargo, y a consecuencia de este fendmeno revolucionario,
existia, y existe hasta hoy, un paralelo crecimiento de personas o
pacientes que por largos periodos de tiempo han sido mantenidos con
vida ayudados de aparatos y medios no naturales. Y es que los avances
médicos, que han supuesto una gran mejora para la salud, sirven también



para alargar el proceso en la muerte’. Ante esta situacion, en algunos
casos, los familiares de estos pacientes solicitaban a su medico dejarlos
morir. Es aqui donde surge la discusion ético-juridica acerca de la
legitimidad de los medios proporcionados y desproporcionados que
mantienen con vida a una persona que se encuentra en estado de coma,
en estado vegetativo persistente o cualquier otro similar. Se planted y se
mantiene hasta hoy la cuestion de si es licito (moral y juridicamente)
conectar o desconectar medios de soporte vital, el mantener o retirar la
alimentacion e hidratacion de un paciente asi como quién deberia tomar
estas decisiones, qué criterios se deberian tener en cuenta y también
quién se encargaria de aplicarlo.

A raiz de todo esto, a mediados de los afios cincuenta comienza a
escucharse la expresion “testamento vital”, la cual se hace mas clara y
conocida en 1967, cuando Luis Kutner, un abogado de Chicago, con el
objetivo de evitar el encarnizamiento terapéutico?, tuvo la idea de crear
un documento que estuviera al alcance de todos y en el que se pudiera
indicar el deseo de toda persona que se le dejara de aplicar un tratamiento
en caso de encontrarse en estado terminal de salud.

Ese mismo afio la Euthanasia Society of America propone un
documento similar al de Luis Kutner (a quien mayoritariamente se le
adjudica la autoria) referido a los tratamientos y cuidados de salud.
Posteriormente, en 1976 se public6 la Natural Death Act o Ley de
Muerte Natural en el estado de California, y con esta ley se legaliza y
regula por primera vez en el mundo las manifestaciones de voluntad
anticipadas de los pacientes acerca de los tratamientos o cuidados que
tendria el personal sanitario para su vida. Es la ley pionera en otorgar un
marco legal a este tipo de declaraciones.

El panorama en Europa, especificamente en Espafa, es distinto
pues recién a finales de los afios 80 el término Testamento vital tiene
gran relevancia y acogida, sobre todo en las diferentes organizaciones de
este pais, tal es asi que en 1986 la Asociacion para el Derecho a Morir

1 Cfr. GARAY OPAZO, O., “El testamento vital: algunas consideraciones en torno al
Derecho a la vida y al ensafiamiento terapéutico” en: Revista de Derecho de la
Universidad de Valparaiso, XXII, 2001, p. 342.

2 Encarnizamiento terapéutico o distanasia: conjunto de técnicas que permiten prolongar
la vida del paciente de modo irracional y desproporcionado.



Dignamente (DMD)? formula la propuesta de un testamento vital; por su
parte, en 1989 la Iglesia Catdlica, a traves de la Conferencia Episcopal
Espafiola, formula también su propio testamento vital®.

Siguiendo la linea de tiempo en el mundo anglosajon, en el afio
1991 en Estados Unidos se aprobd la Patient Self- Determination Act o
Ley de Autodeterminacién del Paciente, con efectos en todo el territorio
de EE.UU. Por medio de esta ley se autoriza al paciente a manifestar
anticipadamente su voluntad acerca de la atencion médica que desea 0 no
recibir, sobre los tratamientos médicos que quisiera que se le apliquen,
los medios a utilizar para aplicar esos tratamientos, asi como también los
tipos de cuidados, ello en caso de que el paciente (otorgante) dada su
situacién, no pudiera expresarla de forma auténoma y obliga a todas las
instituciones sanitarias que reciben ayuda estatal a suministrar a los
pacientes un documento con toda la informacidn necesaria acerca de sus
derechos, incluyendo los testamentos vitales.

Existiendo ya una ley que otorgaba el derecho a los pacientes a
redactar su testamento vital, se empiezan a distinguir dos tipos de
documentos: el “Durable power of attorney” en el que se designa a la
persona que serd el representante para tomar decisiones sobre cuidados
de la salud en lugar del incapaz, y el “Advance directive” (o directriz
anticipada) que viene a ser aquel documento que abarca no so6lo la
designacion del representante sino cualquier tipo de instruccion
anticipada como el tipo de tratamientos que el paciente desea que se le
apliquen, la disposicién o no de 6rganos, etc.’

Este es el contexto del testamento vital, es asi como se afianza y
garantiza el principio de la autonomia de la voluntad del paciente el cual
debe ser respetado por el médico, y para ello es recogido en los Codigos
Eticos Profesionales como principio deontoldgico con la finalidad de que

® La Asociacién espafiola Derecho a Morir Dignamente ha elaborado modelos de
testamento vital teniendo en cuenta los requerimientos de cada Comunidad Auténoma,
pueden verse en la siguiente pagina web: http://www.eutanasia.ws/
testamento_vital.html

* El modelo propuesto por la Conferencia Episcopal Espafiola puede verse en la pagina
web de la misma http://www.conferenciaepiscopal.es/testamento-vital/ y constituye el
Anexo N° | de este trabajo.

5 Cfr. SIURANA, Juan Carlos, “Una revision de los argumentos a favor y en contra de las
voluntades anticipadas” en: Revista Actio N° 15, Valencia, 2013, p. 85.



todo el personal sanitario respete las instrucciones anticipadas del
paciente respecto de los cuidados y tratamientos que desea que se le
apliquen en el infausto caso de perder la capacidad para expresar su
voluntad®. Es claro pues el giro que se ha dado con respecto a la relacion
entre el medico y el paciente, pues antiguamente y durante mucho tiempo
rigio la medicina paternalista en la que el médico era quien decidia
acerca de qué cuidados y tratamientos eran los que debian aplicarse al
paciente, buscaba el beneficio de este (de ahi el principio de beneficencia
el cual analizaremos en un siguiente capitulo) y estaba legitimado para
decidir y actuar segln su criterio y conocimiento sea con la voluntad del
paciente o sin ella’.

De todos los factores mencionados surge el testamento vital y con
él, el dilema ético-juridico, y ademas econémico, acerca de su validez. Su
proliferacion fue rapida en algunos paises del mundo y también muchos
fueron los casos en los que surgio6 la pregunta de qué es lo que se debe
hacer cuando una persona que se encuentra en estado terminal
irreversible se le mantiene en vida por mucho tiempo y por medio de
distintos tratamientos. El tema se instal6 en la opinién pablica y dio lugar
a diversa jurisprudencia. Existen dos casos que se hicieron famosos, que
dieron mucho de qué hablar y a partir de los cuales puede analizarse esta
controversial figura; estos son los casos de Eluana Englaro y Terri
Schiavo.

1.2. Origenes: Caso Eluana Englaro y Terry Schiavo

Dos de los casos mas significativos en el tema que ocupa este
trabajo son los de Terri Shiavo en EE.UU. y el de Eluana Englaro en
Italia los cuales dieron la vuelta al mundo suscitando conmocién y
debates éticos, juridicos y politicos, acerca de la vida y la muerte. En
ambos casos, se trataba de pacientes en estado vegetativo persistente, que
se mantuvieron con vida por muchos afios gracias a los cuidados
ordinarios de alimentacién e hidratacion; sin embargo, ante su situacion,
sus familiares solicitaron la desconexion de las sondas por las cuales eran
alimentadas e hidratadas, y finalmente tras una larga lucha ante los

® Cfr. GARCIA PRESAS, |., “El testamento vital y el derecho a la vida en Espafia” en:
Revista de Derechos Fundamentales de la Universidad Vifia del Mar, 06, 2011, p.173.

’ Cfr. CORNET, M., “Disposiciones para la propia incapacidad o testamento vital” en:
Anuario de Derecho Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, XI, 2007-
2008, p.85.



tribunales, se terminaron tomando decisiones sobre ellas dejandolas
morir. A raiz de ello surgen fuertes reacciones entre juristas, politicos y
ciudadanos del mundo entero frente a esta decision de ciertos tribunales
que en su momento determinaron valida y legal la accion de privar de
medios que mantenian con vida a una persona.

1.2.1.Caso Englaro®

Eluana Englaro nacié en Lecco en noviembre de 1970 y fue
estudiante de la facultad de idiomas de Milan. El 18 de enero de
1992, al regresar a su casa de una fiesta sufrio un accidente tras
chocar con un poste de luz y un arbol después de perder el control
de su auto. Ella qued6 en coma por los graves dafios ocasionados
en su cerebro y en la espina dorsal por lo que estuvo muchos meses
en Unidad de Cuidados Intensivos (UCI), luego del diagnéstico
final que dieron los médicos después de todos los estudios
realizados se le declar6 como persona en Estado Vegetativo
Permanente (EVP)°.

En 1997 Beppino Englaro, padre de Eluana, solicitd la
custodia legal y esta le fue concedida. Pensando en solicitar a los
tribunales la privacion de los medios de sobrevivencia, decide
cambiar a Eluana del lugar donde se encontraba bajo cuidado de
unas religiosas a un hospital donde aceptarian interrumpir su
alimentacion e hidratacion. Es asi que en enero de 1999, solicita
ante los tribunales de Lecco que se le conceda la autorizacion para
suspender la nutricion e hidratacion de su hija pues consideraba que
se trataba de un procedimiento agresivo. Tal solicitud fue
rechazada en virtud del derecho a la vida protegido por la

® Para conocer mas detalladamente una cronologia de las acciones judiciales que
produjo este caso puede visitar el siguiente sitio web http://www.unipv-lawtech.eu/la-
lunga-vicenda-giurisprudenziale-del-caso-englaro.html también Cfr. VIDAL, Ernesto,
“Diez preguntas sobre el caso Englaro: Constitucionalismo, derechos, principios,
pluralismo y relativismo ™ en Persona y Derecho, 61, 2009, p. 143-145.

% Se considera Estado Vegetativo Persistente cuando por més de un mes, un sujeto
permanece desconectado del medio y “de si mismo”, se restablecen los ciclos suefio-
vigilia, los pacientes son capaces de abrir los 0jos pero no siguen con la mirada, no
cumplen O6rdenes ni realizan movimientos con un prop6sito determinado, y las
funciones cardiacas y respiratorias estan preservadas. Esta condicién es causada por
dafio cortical difuso con preservacion del sistema activador reticular ascendente, como
ocurre en la encefalopatia hipoxica y en el traumatismo severo de craneo.



Constitucion Italiana. Dicho pedido fue apelado, pero la Corte de
Apelaciones también lo rechazd. Beppino, insiste en su pedido
llevando un largo proceso por muchos afios.

En 2002 hace una nueva solicitud ante el tribunal de Justicia
de Lecco, donde nuevamente se le desestima el pedido.
Nuevamente en octubre de 2003 Beppino presenta recurso de
apelacion al Tribunal de Apelaciones de Milén el cual tuvo como
sentencia en diciembre del mismo afio el rechazo del pedido y
ademés los jueces hacen la solicitud de realizar medidas
legislativas respecto del caso.

Ante las constantes negativas, Beppino recurrio al Presidente
de la Republica, Carlo Azeglio Ciampi, solicitandole en una carta
que le dé su apoyo para poder desconectar a su hija ya que en vida
ella habia dicho que no querria vivir en dichas condiciones. Dicha
carta no tuvo respuesta por parte del ejecutivo, asi que continto con
su lucha en los tribunales.

El 20 de abril de 2005, el Tribunal de Casacion declar6 la
inadmisibilidad del recurso presentado, precisando que no se podia
autorizar la muerte de Eluana pues no se tenia la certeza de cual
haya sido su voluntad, ademas de nombrar a un curador especial
para Eluana.

Por Sentencia de noviembre de 2006, el Tribunal de Milan
ponderé entre el derecho a la autodeterminacion y el derecho a la
vida, resolviendo a favor de la vida.

En octubre de 2007, el Tribunal Supremo italiano, indic6 que
puede autorizarse la descontinuacion de la nutricion e hidratacion
por sonda nasogastrica, siempre que concurran dos circunstancias:
a) que la condicion del paciente en EVP sea irreversible, b) la vida,
la personalidad, las creencias religiosas y las convicciones éticas,
culturales y filosoficas del paciente, acrediten inequivocamente,
que de estar consciente, no prestaria su consentimiento a la
continuacion del tratamiento meédico.



El 09 de Julio de 2008, el Tribunal de Apelaciones de Milan
autorizé la suspension para la alimentacion e hidratacion de Eluana.
Y en octubre del mismo afio el Tribunal Constitucional declara
inadmisible las pretensiones de contienda de competencia
planteadas por la Camara de diputados y el Senado Italiano.

El 13 de noviembre de 2008, el Tribunal de Casacion le
concedi6 a Beppino Englaro el derecho a desconectar a Eluana de
la sonda por la que se le nutria e hidrataba. Tal determinacion tuvo
la oposicion del gobierno italiano y de la Iglesia catdlica.

En febrero del 2009, el padre de Eluana inici6 la busqueda de
una clinica donde pudiera morir su hija, es asi que es trasladada a
la clinica “La Quiete”. El Consejo de Ministros dicté un decreto en
el que se imponia el sostenimiento vital de Eluana pero el
Presidente italiano de turno no lo ratifico, ante esa situacion se
aprueba como proyecto de ley para ser debatido por el senado, sin
embargo este no fue tramitado pues el dia 09 de Febrero a las 19:35
horas Eluana Englaro fallecio, a consecuencia de la suspension de
la alimentacion e hidratacion.

1.2.2.Caso Terri Schiavo®®

Theresa Marie Schiavo (Terri), fue una joven mujer que vivio
al sur de la Florida, (Estados Unidos) y quien en 1990 quedd en
estado vegetativo persistente tras una lesion cerebral masiva
irreversible ocasionada por una negligencia médica, ella vivié
durante quince afios en esa condicién. Michael Schiavo, su esposo,
quien tuvo la custodia legal, inicié un proceso por dicha negligencia
y pudo obtener como indemnizacién un millon de doélares ademas
prometid a los jueces el cuidado de su esposa Terri. Sin embargo, en
menos de un afio, tras iniciar una nueva relacion amorosa con su
novia con quien tuvo dos hijos, solicitd a los médicos que se
abstengan de reanimarla en caso sufriera de nuevos ataques al
corazén, ademas de que se le prive de la alimentacién e hidratacion
de modo que su proceso de muerte se agilice.

% Una somera elaboracion del caso Terri Shiavo y su analisis puede verse en O.
CARTER S. “The (surprising) truth about schiavo: a defeat for the cause of autonomy”,
Notre Dame Law School Legal Studies Research Paper No. 06-05.
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=886373


https://es.wikipedia.org/wiki/Iglesia_cat%C3%B3lica

Ante esa situacion, se inicié una contienda legal ante los
tribunales de Florida para determinar si correspondia o no autorizar
las acciones solicitadas por Michael Schiavo. Es asi que de un lado
estaba la posicién de Michael quien afirmaba que los deseos de su
esposa habrian sido los de rechazar tales tratamientos incluyendo los
de sostenimiento vital como la alimentacion e hidratacion pues para
ella dicha condicion no era vida; de otro lado estaban los Schindler,
padres de Terri, junto con sus amigos quienes afirmaban que el
deseo de Terri siempre hubiese sido el de continuar con dichos
tratamientos.

El litigio que se llevo a cabo se prolong6é durante muchos
afios e involucr6 mdltiples apelaciones, audiencias y distintos
recursos legales. El tribunal escuchd también los testimonios de
familiares y amigos de Terri, incluyendo los de su esposo, acerca de
comentarios anteriores hechos por la misma Terri respecto a sus
preferencias relativas sobre el final de la vida, todos se basaron en
conversaciones que tuvieron con ella. En octubre de 2003, un juez
fallé a favor de Michael Schiavo, y autorizd que se desconecte a
Terri del tubo que la mantenia con vida. Durante cinco dias Terri no
fue alimentada ni tampoco hidratada, pero en ese mismo tiempo, se
llevaba a cabo un debate politico entre los legisladores de Florida,
debate que termind en la aprobacién de una ley que autorizd al
gobernador de Florida, Jeb Bush, a continuar con la nutricion
artificial de Terri, de esta manera se evito su muerte.

Los esfuerzos legales de Michael para descontinuar la
nutricién artificial de Terri se mantuvieron durante el largo periodo
que duré el proceso alegando siempre que sSu esposa no tenia
conciencia y que ese tipo de vida no era vida. Finalmente, logré su
cometido y después de que los tribunales concluyeran
inexplicablemente que el deseo de la Sra. Terri Schiavo habria sido
el de interrumpir la nutriciéon e hidratacién artificial, por Sentencia
del Tribunal Supremo se autoriz6 la desconexion y después de
catorce dias Terri muere por inanicion y deshidratada el 31 de marzo
de 2015.
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1.3. Etimologia y cuestiones terminoldgicas

El Testamento Vital es la traduccion de la expresion “Living will”.
Se le llama “testamento” (will) porque expresa deseo para el futuro, y
“vital” porque la persona que lo ha firmado esta viva cuando éste entra en
vigor. Respecto a ello; Pecoy, Martin'! refiere que estos vocablos en
inglés han sido traducidos con libertad al castellano de modo que no s6lo
se traduce como “testamento vital”, sino que son varias las traducciones
obtenidas: testamento de vivos o sobre mi vida, testamento bioldgico, e
incluso se habla de instruccion u orden de muerte natural.

En la misma linea, Luciana Dadalto™ nos dice que el estudio y
terminologia de este instituto, provoca el cuestionamiento de la
traduccion literal de “living will”, explica que la traduccion de will
presenta tres sustantivos, voluntad, deseo o testamento. Por otro lado,
living puede ser el sustantivo sustento, el adjetivo vivo o el verbo
viviendo; de modo que la traduccion literal mas adecuada para Dadalto
seria “deseos de vida” o quiza “disposiciones de voluntad de vida”. Para
ella, asi como para otros juristas, la expresion “testamento vital” no es la
mejor denominacion pues ésta se remite al instituto del testamento como
negocio juridico unilateral de eficacia mortis causa, mientras que el
testamento vital trata de disposiciones previas pero que tendran que ser
ejecutadas en vida del otorgante cuando suceda la eventualidad de
incapacidad; por lo que del todo, no es adecuado y por tanto es necesario
utilizar otra denominacion mas acertada.

A partir de las expresiones recogidas por la doctrina, se puede
definir el Testamento Vital como:

Aguel documento en el que una persona manifiesta sus deseos
expresos acerca de los cuidados, tipo de asistencia, asi como la
iniciacion o no de un tratamiento médico que desea recibir en el
supuesto de que llegara a encontrarse en un estado de enfermedad
irreversible o terminal que no le permita expresarse.

1 Cfr. PECOY TAQUE, M., “Testamento vital y Derecho Penal” en: Revista de Derecho
de la Universidad de Montevideo. Afio 5, 10, 2006, p. 55.

12 Cfr. DADALTO L., “Distor¢es acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é
necessario falar sobre uma declaracdo prévia de vontade do paciente terminal)” en:
Revista de Bioética y Derecho, 28, 2013, p.63.
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Asi mismo es un documento en el que es requisito previo contar
con informacidn por parte del personal sanitario acerca de su estado de
salud, y conlleva una declaracién anticipada en la que lo fundamental es
que el paciente exprese su voluntad previendo el momento en el cual ya
no le sea posible manifestarla. Respecto a ello, Serrano, José afirma que:

“Los testamentos vitales pueden vincularse a dos causas. Por un lado,
al desarrollo del consentimiento informado, efecto final del juego de
la introduccion de la idea de autonomia individualista en la medicina.
Se trata de un consentimiento informado previo, para el caso de que el
paciente pierda la capacidad de manifestar su opinién sobre
tratamientos en fases terminales o de pérdida de conciencia. Pero
también el tépico de las instrucciones previas guarda relacion con los
temores generados en torno al encarnizamiento terapéutico y la

prolongacion de sufrimientos™,

Para Pecoy, el testamento vital no constituye un verdadero
testamento, pues un testamento ordinario, desde el ambito civil, produce
efectos post mortem, y no, durante la vida del otorgante como sucede con
el testamento vital, los testamentos ordinarios tienen como finalidad que
se establezcan en ellos disposiciones acerca los bienes de los otorgantes
para después de su muerte, los living will prevén el tratamiento médico a
seguir al final de la vida, esto es, antes de que llegue la muerte, 0 aun en
vida del paciente. Pecoy se atreve a afirmar que los testamentos vitales
surgen justamente en el derecho anglosajon como una medida de
proteccidn que las instituciones o agrupaciones de profesionales médicos
disefiaron y crearon con la finalidad de permitir a sus miembros medicos
hacer frente al inmenso caudal de juicios a los que se han visto
sometidos, promovidos por los pacientes o por familiares de estos, por
motivos de los trastornos fisicos e incluso por el fallecimiento acaecido
durante su tratamiento™.

Con lo dicho el testamento vital tendria como caracteristicas el ser
un negocio juridico, unilateral, personalisimo, gratuito, solemne y
revocable en el que lo fundamental es que el paciente exprese su
voluntad previendo el momento en el cual ya no le sea posible

3 SERRANO RUIZ-CALDERON, José M., “La Ley 41/2002 y las voluntades anticipadas
en: Cuadernos de Bioética, XVII, 2006, p. 70.

Y Cfr. PECOY TAQUE, M., “Testamento vital y Derecho Penal” en: Revista de Derecho
de la Universidad de Montevideo. Afio 5, 10, 2006, p. 55-56.
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manifestarla. De modo que por medio de este se dirige al personal
sanitario ya sea de modo directo o a través de un representante al que
apodera como intérprete en la gestién de sus cuidados médicos.” De
estas caracteristicas ya ahondaremos en su estudio més adelante.

1.3.1.Variedad del término

La declaracién, objeto de esta investigacion, ha sido
denominada de distintas maneras a través del tiempo y varia de
acuerdo al lugar o a las legislaciones en las que ha sido regulado.
Los distintos nombres con los que ha sido denominado son:
testamento vital, voluntades anticipadas, directrices (o directivas)
previas, directrices (o directivas) anticipadas, voluntades previas,
voluntades anticipadas previas, expresion anticipada de voluntad,
testamento bioldgico, instrucciones previas, voluntad con caracter
previo, declaraciones de voluntad previas, y asi, muchos otras
denominaciones mas. No existe por tanto uniformidad, ni se trata
de un término univoco a nivel internacional sino que varia; en la
mayoria de los casos se habla de lo mismo, pero también se han ido
estableciendo nuevos términos con el fin de referirse a otro tipo de
documento, o, documento similar pero con claras distinciones.

A pesar de que existe esta variedad terminoldgica, y que
algunas legislaciones han acogido otras denominaciones, el término
testamento vital sigue siendo el mas utilizado. En la bibliografia
ética, juridica y sanitaria, ha tomado mucha fuerza en el tiempo y
cada vez mas crece el niUmero de personas que lo identifican o han
escuchado hablar de ¢l como “testamento vital”, importacion del
término anglosajon “living will”, tal como ya lo hemos analizado
en el apartado anterior, nombre con que nacié este documento y
que desde hace muchos afios es una institucion juridica del Derecho
Estadounidense.

Entre quienes hablan del tema, existen discrepancias pues se
tienen en cuenta criterios diversos acerca del nombre castellanizado
méas adecuado que se le debe dar a lo que los estadounidenses
entienden como “living will”.

5 Cfr. MARTINEZ DIE, R., “El llamado testamento vital: su critica” en: Etica de las
profesiones juridicas: estudios sobre Deontologia, Vol. 1, 2003, p. 363.

13



1.4. Regulacion Positiva

Son muchos los ordenamientos juridicos que han incorporado a su
legislacion el testamento vital, pero no todos han alcanzado el mismo
nivel de desarrollo y aplicacion. A continuacién se hace un breve repaso
de esta figura en algunos ordenamientos haciendo la distincion entre los
estados americanos de los europeos.

1.4.1. El testamento vital en América

Estados Unidos, tal como se ha explicado en el apartado 1.1
de este trabajo, es la cuna del testamento vital pues es aqui donde
se originod y se desarroll6. De modo que, en el estado de California
en 1976 se aprueba por primera vez en el mundo una ley que le
faculta a una persona con capacidad suficiente el poder redactar
instrucciones al personal médico respecto a los cuidados o
tratamientos que desea 0 no desea recibir en caso se presente la
futura situacion de encontrarse incapacitado de tomarlas, se trata de
la Natural Death Act. Actualmente tiene plena vigencia la ley
Patient Self Determination Act'®, propuesta por el congreso
americano en 1989, aprobada y publicaba en 1990 y puesta en
vigor desde 1991 hasta hoy. Esta ley es reconocida y tiene
aplicacién en todo el ordenamiento juridico estadounidense tal
como lo estable en su Seccion 2 en la que impone a todos los
hospitales, centros de salud o instituciones similares que reciben
ayuda del Estado, la obligacion de proporcionar a todo paciente
mayor de edad con plena capacidad psiquica para expresar sus
deseos, informacion escrita acerca de cada uno de sus derechos,
entre estos: el tomar decisiones propias sobre cualquier situacion
que atafie a su salud; el derecho de aceptar o rechazar cualquier
tratamiento médico; elaborar sus propias directivas anticipadas o
testamento vital; asi como recibir toda la informacién suficiente
respecto a la normativa que regula todos estos derechos.

18 Ver en el Anexo N° 11, el texto integro de la ley.
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Cabe mencionar que, ademéas del desarrollo de esta ley
federal, Estados Unidos en la mayoria de sus estados cuenta con
normas propias referidas al testamento vital las cuales son acorde a
las normas federales.

En México, se expide en el 2008 la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal*’, mediante la cual se pretende
establecer y regular las normas, requisitos y formas de realizacion
de la voluntad de cualquier persona con capacidad de ejercicio,
respecto a la negativa a someterse a medios, tratamientos o
procedimientos medicos que pretendan prolongar de manera
innecesaria su vida. Esta ley define en su articulo tercero los
documentos de voluntad anticipada y dedica todo el capitulo
segundo a los requisitos y formalidades necesarias del documento
de voluntad anticipada.

La norma de alcance nacional que regula el testamento vital
es la “Ley de Voluntad Anticipada del Estado de México™'®, dada
con el Decreto Numero 82, promulgado el dia 03 de mayo de 2013.
Dicha norma es de aplicacion obligatoria en todo el Estado de
México y tiene por objeto, al igual que la norma del Distrito
Federal, otorgar a toda persona el derecho de planificar sus
cuidados y tratamientos medicos que desea recibir o rechazar
cuando por si misma no sea capaz de tomar decisiones. Esta norma
en su texto, establece definiciones; se especifican los derechos y
obligaciones tanto del paciente como del personal de salud e
instituciones sanitarias, se establecen los requisitos para suscribir la
voluntad anticipada, que en este caso debera de hacerse mediante el
llenado de un formato ante personal de salud autorizado y ante dos
testigos. En cuanto al contenido del testamento vital, en su articulo
24 menciona que el documento puede también incluir la aceptacion
o0 rechazo del paciente para que después de perder la vida, se donen
total o parcialmente sus 6rganos, tejidos y células para ser usados
con distintos fines. No deja de lado la figura del representante
designado por el paciente, en este caso establece que se puede tratar
de uno o hasta cinco representantes.

" \Ver en el Anexo Il1-A, el texto integro de la ley.
18 \er en el Anexo I11-B, el texto integro de la ley.
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En Puerto Rico, un Estado Libre Asociado, el testamento
vital fue reconocido en virtud de la Ley Num. 160 del afio 2001
denominada “Ley de declaracion previa de voluntad sobre
tratamiento médico en caso de sufrir una condicion de salud
terminal o de estado vegetativo persistente”lg. Con esta ley se
pretende reconocer legalmente a toda persona mayor de edad, que
se encuentra en pleno uso de sus facultades mentales, a expresar su
voluntad previamente acerca de los tratamientos médicos a los que
desea ser 0 no ser sometido en caso llegue a estar en una condicion
de salud terminal o de estado vegetativo persistente. En dicha
norma se establecen los requisitos necesarios para su validez, sus
efectos, condiciones y también permite al declarante el poder
designar a una persona que se encargara de tomar decisiones por él
en caso de que este se encuentre incapacitado. Una cuestion
importante que hay que resaltar en esta ley, ya que no la prevén
otras del derecho comparado que también regulan el testamento
vital, es que si bien es cierto que estas declaraciones son de fiel
cumplimiento por el meédico y la institucion de salud bajo
responsabilidad, respecto a la situacion de las mujeres embarazadas
que han elaborado su declaracion previa y que se encuentran en
condicion de salud terminal, la ley hace la excepcion de dejar
inoperante su declaracion hasta el momento en que el embarazo
haya terminado.

En Latinoamérica, el testamento vital se encuentra
actualmente atravesando un proceso de reconocimiento legislativo.
En América del Sur tienen particular trascendencia el aporte que
han hecho unos pocos paises como la Republica de Uruguay, con
la Ley N° 18.473 de Voluntad Anticipada®® del afio 2008 y
publicada en el 2009. “En dicha norma se establece un limite para
la emision de las directivas determinandose que corresponde su
aplicacion cuando el paciente sufra un cuadro irreversible, cronico
y terminal”®. La norma en su articulo 1° establece que el paciente
“...tiene derecho de expresar anticipadamente su voluntad en el
sentido de oponerse a la futura aplicacion de tratamientos y

9'Ver en el Anexo 1V, el texto integro de la ley.

2 \er en el Anexo V, el texto integro de la ley.

2l AIzENBERG, M., D. REvEs, R., “El reconocimiento del derecho a la
Autodeterminacion en el ordenamiento Juridico Argentino: La consagracion de las
Directivas Médicas Anticipadas en la Ley 26.529” en MicroJuris.com, 2011.
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procedimientos médicos...si se encontrare enferma de una
patologia terminal, incurable e irreversible.”, en ese sentido no se
permite dar instrucciones respecto a tratamientos que no estén
configurados en lo descrito por la norma. Mas adelante, en el
mismo articulo, la norma hace la especificacion de que tal
manifestacion de voluntad no implica para el paciente una
oposicion a recibir los cuidados paliativos que correspondieran. En
los siguientes articulos se hace mencién a los requisitos y
formalidades necesarias para la validez del testamento vital asi
como la obligacion de los médicos y establecimientos de salud,
publicos y privados, de procurar el cumplimiento de estas
voluntades.

Argentina desde el afio 2009 cuenta con la Ley 26.529%
Derechos del paciente en su relacién con los Profesionales e
instituciones de la Salud, sancionada el 21 de Octubre de ese afio y
promulgada el 19 de noviembre. Esta ley otorga derechos al
paciente y consagra el respeto por el derecho a la autonomia de la
voluntad ademéas del derecho a emitir directivas médicas
anticipadas relacionadas con su salud, tal como lo establece el
articulo 11 de la ley, este Gltimo es uno de los aspectos mas
relevantes en su texto pues concede a toda persona capaz mayor de
edad el poder disponer de directivas anticipadas sobre su salud,
pudiendo a través de estas consentir o rechazar determinados
tratamientos médicos, preventivos o incluso paliativos, y decisiones
relativas a su salud, las cuales deben ser aceptadas y respetadas por
el médico de cabecera a menos que se trate de préacticas
eutanasicas, las cuales no se deberdn tomar en cuenta.

En el afio 2012, la Ley 26.529 fue modificada por la Ley
N°26.742% promulgada el 24 de mayo de 2012, dicha norma en su
articulo 6 modifica el articulo 11 de Ley 26.529 agregando en este
las formalidades y requisitos necesarios para tales declaraciones de
voluntad. Asimismo, precisa la revocacion de las directivas
anticipadas, la cual podrd hacerse en cualquier momento por la
persona que las manifesto.

22 \/er en el Anexo VI-A, el texto integro de la ley.
2 Ver la modificatoria en el Anexo VI-B.
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Cabe mencionar que antes de estas leyes, Argentina contaba
con normas que regulaban las manifestaciones de voluntad
anticipada a nivel provincial, asi se encuentran las Leyes N° 4263 y
N° 2611 de las provincias de Rio Negro y Neuquén,
respectivamente®*,

Brasil, no cuenta con una ley expedida por el Estado, pero en
el &mbito del ejercicio de la medicina, existe una resolucion
emitida por el Consejo Federal de Medicina, esta es la Resolucion
N° 1.995/2012: “Disp0e sobre as diretivas antecipadas de vontade
dos pacientes”®, dada el 09 de agosto de 2012 y entra en vigor el
31 de agosto del mismo afio. Esta ley exalta la relevancia de la
autonomia del paciente en el contexto de la relacion médico-
paciente por lo que permite a este Ultimo registrar su testamento
vital en la ficha médica de manera que este prevalecerda sobre
cualquier otro parecer del médico o de sus familiares.

Colombia, desde el 08 de setiembre de 2014 cuenta con la ley
emitida por el Congreso de la Republica de Colombia denominada
“Ley Consuelo Devis Saavedra, mediante la cual se regulan los
servicios de cuidados paliativos para el manejo integral de
pacientes con enfermedades terminales, cronicas, degenerativas e
irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en
la calidad de vida™®®, en la que otorga el derecho a los pacientes de
desistirse anticipadamente a aquellos tratamientos médicos que no
cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica y no
representen una vida digna para el paciente. Esta norma regula
ademas el tema de los cuidados paliativos para lograr en el paciente
y su familia una mejor calidad de vida, asimismo incita al apoyo
médico, social y espiritual, de apoyo psicoldgico y familiar durante
la enfermedad y el duelo. Dicha ley ha sido recientemente
reglamentada mediante Resolucién N° 1051 de 2016, de fecha 08
de abril de 2016 emitida por el Ministerio de Salud y Proteccion

2 Cfr. AIZENBERG, M., D. Reves, R., “El reconocimiento del derecho a la
Autodeterminacion en el ordenamiento Juridico Argentino: La consagracion de las
Directivas Médicas Anticipadas en la Ley 26.529” en MicroJuris.com, 2011.

% \er en el Anexo VII, el texto integro de la Resolucién N° 1.995/2012.

% \er en el Anexo VIII-A, el texto integro de la Ley.

"\er en el Anexo VI111-B, el texto integro de la Resolucion.
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Social. Mediante esta Resolucion se regulan los requisitos y formas
del Documento de Voluntad Anticipada, se precisa su contenido,
hace referencia a la autoridad competente de extender tal
documento, también menciona el tema de revocacion y su
diferencia con la modificacion y sustitucion de este documento.
Finalmente, en su capitulo cuarto menciona el tema de
cumplimiento de la voluntad anticipada.

En el Peru no existe una norma que regule el testamento vital,
sin embargo, la Ley General de Salud 26842 de 1997% y sus
modificatorias asi como también su Reglamento, expresan el
derecho de los pacientes a poder elegir entre aceptar o rechazar
cualquier tratamiento médico. Del mismo modo, se cuenta con el
Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Peru que,
en su apartado acerca del respeto a los derechos de los pacientes
menciona que estos tienen derecho a: “Aceptar o rechazar un
procedimiento o tratamiento después de haber sido adecuadamente
informado, asi como que también puede revocar su decisién en
cualquier momento sin obligacidén de expresion de causa”?. En su
articulo 72 hace mencion a que el médico no debe propiciar el
encarnizamiento terapéutico y debe tener en cuenta las directivas
anticipadas de los pacientes en lo referente al cuidado de su vida,
pero no dice nada mas respecto a dicho tema. A nuestro entender,
la falta de una ley que regule el testamento vital en nuestro pais es
debido a la ausencia de un caso con importante jurisprudencia
como la de los casos Englaro y Schiavo y ademas que se trate de un
caso con relevancia mediatica que conlleve a que dicha norma se
propicie, tal como ha sucedido en la mayoria de paises en que esta
figura juridica ya es reconocida legalmente.

28

Para wver el texto integro de la ley isitar el sitio web

http://www.minsa.gob.pe/renhice/documentos/normativa/Ley%2026842-1997%20-
%20Ley%20General%20de%20Salud%20Concordada.pdf

# para mayor informacion respecto al Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio
Médico del Pert, visitar el sitio web: http://cmp.org.pe/institucion/documentos-
normativos
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1.4.2. El testamento vital en Europa

En Alemania se introduce el testamento vital el 18 de junio
de 2009, cuando el Bungestag aprobd la Ley sobre las Directrices
Anticipadas que entré en vigor el 1 de setiembre de 2009 y que
constituye una modificacion del Codigo Civil Aleméan. Segln la
norma aprobada, “Drittes Gesetz zur Anderung des
Betreuungsrechts™®® (Tercera Ley de modificacién de la ley de
atencion) lo que una directiva anticipada o testamento vital puede
contener es la voluntad del paciente sobre tratamientos médicos y
psiquiatricos, cuidados basicos, tratamientos que sustentan la vida y
de resucitacion, también menciona el nombramiento de un
representante o asistente quien debera velar por el cumplimiento de
la voluntad del paciente y en el caso de que este no pueda decidir,
el representante sera quien tome la decision por él; para ello se
debera tener en cuenta diferentes criterios como las preferencias,
declaraciones orales o escritas, convicciones éticas, religiosas, etc.
del paciente. Del mismo modo, y para mayor seguridad se puede
hacer consulta familiar. La voluntad anticipada puede ser
modificada, renovada o cancelada cuando el paciente lo desee
haciéndolo de forma verbal, por escrito o incluso por medio de
conductas que sefialen claramente la decision. No es necesario que
la persona tenga plena capacidad juridica ni es necesario ajustarse a
ninguna formalidad para revocarla®.

Austria desde el 08 de mayo de 2006 cuenta con la
“Patientenverfiigungs-Gesetz - PatVG”®. Es una ley que regula la
naturaleza, los requisitos y eficacia del testamento vital de modo
gue un testamento vital sera vinculante si es hecho por escrito,
firmado por el otorgante, en presencia de un abogado, notario o
funcionario calificado, entre otros. El “Patientenverfligung” o
testamento vital estd definido en la misma norma como una
declaracion de voluntad por la cual un paciente rechaza
expresamente un tratamiento médico en caso en una situacion
futura se encuentre incapacitado para expresar su voluntad. Estas
instrucciones también permiten que la persona que otorga el

%0 \er en el Anexo IX, el texto integro de la Ley.
%1 Cfr. MARCOS DEL C. Ana, “Voluntades Anticipadas”, Madrid, 2014, p. 186
%2 \er en el Anexo X, el texto integro de la Ley.
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testamento, pueda nombrar a alguien a una persona de confianza
para que tome decisiones médicas en su nombre, si llegado el
momento, él no tiene la capacidad necesaria para tomar decisiones
por si mismo. En su articulo 12, hace una mencion importante
indicando que debe proporcionarse tratamiento medico al paciente
en caso de emergencia a pesar de que no se haya determinado su
voluntad en el testamento vital por la demora en su busqueda, ello
siempre que la vida del paciente se encuentre en grave riesgo.

Bélgica, en Febrero de 2014 aprueba la eutanasia en nifios
(siempre que mantenga una enfermedad terminal con fuertes
dolores que la medicina no pueda paliar y siempre que cuente con
la aprobacion de los padres y sus médicos) y desde setiembre de
2002 promulgd la Ley relativa a la eutanasia, otorgando con ello
amplitud al contenido del testamento vital. La Ley relativa a los
derechos de los pacientes “N° 2002-08-22/45, “Loi relative aux
droits du patient”®, en su articulo 8 dispone, que el paciente tiene
derecho de rechazar libremente cualquier intervencion que se le
informe previamente. Establece que se debe tratar de una persona
con capacidad para ejercer dichos derechos, de acuerdo a los
términos de dicha ley, y de rechazar algin tratamiento propuesto
por su médico, debe hacerlo de forma escrita y especifica y deben
afiadirse a la historia clinica del paciente, esta negativa debera ser
respetada desde ese momento, a menos que el paciente recupere su
capacidad y desee revocarlo. La misma norma en su articulo 14
establece que se trata de un derecho que puede ser ejercido por
persona mayor de edad, sin embargo el paciente puede designar un
representante el cual podra reemplazarlo siempre y cuando el
paciente no sea capaz de ejercer sus derechos por si mismo y
siempre que se haya designado mediante un mandato especifico por
escrito, firmado y fechado por ambos, el mandatario y el paciente.
Este mandato puede ser revocado.

En Dinamarca por ejemplo, la Sundhedsloven® (Ley de
Salud N° 546) aprobada en el 2005 y que entra en vigor en enero
del 2007 es la norma base que regula todos los derechos de los

% Ver en el Anexo X, el texto integro de la Ley.
% Ver en el Anexo XII-A, las primeras tres secciones de la Ley que refieren a aspectos
generales y al testamento vital.
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pacientes entre ellos el consentimiento informado en su capitulo 5,
articulo 15. También en su capitulo 6, articulo 26 regula las
directivas anticipadas las cuales estuvieron previamente normadas
por la ahora derogada Ley “N° 482, 1998” Lov om patienters
retsstilling® (Ley sobre los derechos de los pacientes). Esta Ultima
no es la primera norma que regula los testamentos vitales en
Dinamarca, sino que en Setiembre de 1992 por medio de la Ley N°.
782 Dinamarca reconoce a los pacientes el derecho a rechazar un
tratamiento médico, por lo que lo convierte en el primer pais en
Europa que regulé el testamento vital®. La Ley de Salud N° 546 en
su articulo 26 expresa que cualquier persona que sea mayor de
dieciocho afios de edad, y que no se encuentre bajo tutela puede
crear un testamento vital en el cual podra expresar sus deseos
respecto del tratamiento que desea se le aplique cuando este ya no
se encuentre en capacidad de dar su libre determinacién. Hace
referencia ademas de que en dicho testamento se podré indicar las
siguientes provisiones: a) que no se desea tratamientos para
prolongar la vida cuando el paciente padezca enfermedad terminal
y b) que no se desea tratamientos para prolongar la vida en caso de
enfermedad avanzada, accidentes, paro cardiaco, etc. que le lleven
a la discapacidad de modo que el paciente no pueda cuidar de si
mismo fisica 0 mentalmente.

La regulacion del testamento vital en Espafia se dio primero
en el ambito autondmico, teniendo su primera publicacion en
Catalufia con la ley 21/2000 del 29 de diciembre de 2000 la cual
regula los derechos de informacién, autonomia y documentacién
clinica. Siguiendo el camino de Catalufia, otras comunidades
autonomicas aprobaron también sus respectivas leyes referidas a
estos derechos de los pacientes, encontramos aqui a Galicia,
Extremadura, Aragon, La Rioja o Navarra y posteriormente otras
comunidades, produciéndose asi una gran diversidad legislativa en
todo el pais de manera que existian diferencias en la proteccion de
los pacientes dependiendo de la comunidad a la que pertenecieran,
los testamentos vitales en este aspecto tenian también diferencias
al momento de regularlos en cuanto a la forma y requisitos de
estos.

% Ver en el Anexo XI1-B, el texto integro de la Ley.
% Cfr. MARCOS DEL C. Ana, “Voluntades Anticipadas”, Madrid, 2014, p. 189-190.
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Frente a esta situacion de regulacion distinta en razon de
territorio e invocando el principio de igualdad que evoca la
Constitucién Espafiola es que se promueve un estado de opinion
para promulgar estos derechos a los pacientes a nivel nacional
estableciendo una norma de caracter basico que fije al menos los
minimos en esta materia y de ese modo se homogeneizaran los
derechos y obligaciones de los pacientes en Espafia, es asi como
nace la Ley 41/2002°" la cual es decisiva al momento de abordar el
tema de los testamentos vitales en ordenamiento juridico espafiol.
Dicha ley fue promulgada el 14 de noviembre de 2014, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
ofrece una descripcion de las instrucciones previas o testamento
vital en el apartado primero del articulo 11:

“Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor
de edad, capazy libre, manifiesta anticipadamente su voluntad,
con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud
0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su
cuerpo o de los 6rganos del mismo.”

Finlandia regula el testamento vital desde 1992 con la Ley de
la Condicion juridica y Derechos de los pacientes (“Lag om
patientens stallning och rattigheter”)® Desde entonces, dicha
norma ha tenido varias modificaciones a lo largo de los afios
cambiando su regulacion respecto a los representantes,
condiciones, entre otros. Para la norma finlandesa, un médico no
puede realizar un tratamiento o procedimiento a un paciente
mientras que este se encuentre en estado de inconsciencia 0 no
pueda expresar su voluntad, sino que tendré que tener en cuenta lo
que el paciente haya expresado anteriormente. Del mismo modo, la
ley regula la figura del representante quien junto con los familiares
del paciente debera tomar decisiones en su nombre.

%7 \er el texto integro de la Ley en el Anexo XIII.
% Ver el texto integro de la Ley en el Anexo XIV.
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En Francia, el testamento vital, se regula por la Ley 2005-370
de 2005 sobre los derechos de los enfermos y el final de la vida
(Loi N° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades
et & la fin de vie)** y por el Decreto 2006-119 (Décret N°2006-119
du 6 février 2006)*°, sobre las Directivas Anticipadas. En ambas
normas se dispone que la decision tomada por el paciente
previamente acerca de sus cuidados o tratamientos deba ser
siempre seguida por el personal sanitario, después de haberle
informado de las consecuencias que pudiesen resultar de sus
elecciones. Se contempla también la figura de un tercero que podria
ser una persona de confianza, algin familiar o un allegado préximo
del paciente quien deber4 ser consultado®".

En Holanda que desde el 2001 aprobd la eutanasia
(incluyendo la eutanasia a menores de edad) con la Ley de
terminacion de la vida a peticion propia y suicidio asistido (Wet
toetsing levensbeéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding)*,
regula también el testamento vital como una declaracion previa
hecha por escrito por el paciente mientras cuenta con plena
capacidad. Aqui el testamento vital es considerado como una
solicitud de eutanasia que sirve al paciente en caso este se vuelva
incapaz de expresar su voluntad, por lo que el médico debe seguir
la peticion contenida y “asistir al paciente con enfermedad en fase
terminal, situacion que el médico debe confirmar indagando si la
voluntad del paciente es espontdnea o inducida, siendo su
obligacion ilustrar al paciente sobre los tratamientos y las
alternativas. Le es prohibido contraindicar al igual que aconsejar la
asistencia al suicidio, mientras que es su compromiso aclarar el
escenario médico del paciente™,

En ese sentido, el testamento vital en Holanda tiene mayor
amplitud ya que no solo se limita a expresar sus deseos respecto a
los tratamientos o cuidados médicos que desea o no recibir, sino

%9 Ver el texto integro de la Ley en el Anexo XV-A.

%0 \er el texto integro del Decreto en el Anexo XV-B.

41 Cfr. MARCOS DEL C. Ana, “Voluntades Anticipadas”’, Madrid, 2014, pag. 190-193.

“2 \er el texto integro de la Ley en el Anexo XVI.

43 ZAPPALA, Francesco, “Advance Directives: Declaraciones Anticipadas de tratamiento
médico o mal denominado Testamento Bioldgico” en: Criterio Juridico, Vol. 8, N°1,
Santiago de Cali, 2008, p. 257.
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que le permite al paciente poder disponer de su propia vida
solicitando a su médico que le produzca la muerte.

Hungria cuenta también con una ley en la que se regula el
testamento vital o declaracion anticipada de voluntad. Se trata de la
Ley de Salud de 1997 (Act CLIV of 1997 on Health)** y que entr6
en vigor en 1998, la cual dispone que los pacientes pueden otorgar
declaracion anticipada de voluntad por escrito. Al igual que otras
leyes europeas, la ley de salud de Hungria condiciona que el
otorgante deba tener capacidad plena y debe darse mediante
documento notarial, pero como algo novedoso o distinto a las leyes
de otros paises, es que se requiere de un dictamen médico emitido
por un psiquiatra en el que se confirme la plena capacidad y
conocimiento de la persona que ha otorgado su testamento vital,
este dictamen no debe ser mayor a un mes desde que se emitio.

Se puede designar a alguien para que en su hombre consienta
0 rechace algun tratamiento o cuidado, ello en caso de incapacidad
posterior, a este acto se le denomina poder para la atencion de
salud. Los médicos, por su parte, estan obligados a respetar los
deseos contenidos en el testamento vital, aunque consideren que
tales deseos no son en el mejor interés para el paciente; no obstante
si hay alguna duda respecto a los deseos del paciente para la
terminacion del tratamiento de soporte vital, los médicos podran
ignorar el testamento vital.

En Italia después de la polémica suscitada por el caso de
Eluana Englaro el Parlamento tramitd un proyecto de ley referente
al testamento vital. De modo que el afio 2009 el Senado aprueba
dicho proyecto, sin embargo a dicha ley se le agreg6 una enmienda
de parte de la Union de Democristianos de Centro la cual disponia
que la voluntad del paciente puesta en un testamento vital no era
vinculante y que el médico podia decidir si cumplir o no la
voluntad del paciente. El texto prohibe ‘“cualquier forma de
ensafiamiento terapéutico, que someta al enfermo a tratamientos
inutiles, desproporcionados o arriesgados” y regula como tiene que
ser el testamento vital: firmado, depositado ante notario y valido

“ Ver en el Anexo XVII, los primeros dos capitulos de la Ley referidos a aspectos
generales y al testamento vital.
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durante tres afios. Esto ha llevado a que la regulacion del
testamento vital en Italia mantenga un intenso debate juridico y
politico los ultimos afios, produciéndose posturas a favor y en
contra con respecto a este tema.

El 12 de julio de 2011 la Asamblea de la Camara aprobo el
texto unificado de los diversos proyectos de ley en esta materia que
comprenden normas relativas al consentimiento informado y
tratamientos médicos, pero dicho texto se remitio al Senado del
Parlamento y en la actualidad dicho debate ain no ha terminado. El
proyecto de Ley establece los principios preliminares de la
proteccion de la vida humana y la dignidad humana, la prohibicion
de la eutanasia y el tratamiento agresivo, y el consentimiento
informado como condicion de cualquier tratamiento médico.
También prevé la asistencia a las personas en estado vegetativo que
fue calificado como nivel esencial de asistencia y se asegura ello en
los servicios hospitalarios y el hogar, de igual manera establece la
creacion de un registro de tratamiento anticipado en una sola
informacidn de archivo terapéutica nacional, entre otros temas.

El Proyecto de Ley N° 245 en mencion es denominado
“Disposiciones sobre la alianza terapéutica, el consentimiento
informado y las instrucciones anticipadas de tratamiento”.*> Es
importante mencionar también que muy a parte de este debate legal
que vive el testamento vital en Italia, el Comité Nacional de
Bioética de Italia con fecha 18 de diciembre de 2003 mediante un
documento de diecinueve paginas ha realizado un analisis de los
problemas relacionados con las directivas anticipadas y la eutanasia
e indica también algunas recomendaciones acerca de este instituto,
dicho documento es tomado en cuenta por los ciudadanos, ello a
falta de una norma que regule toda la materia respecto a testamento
vital. El documento es denominado Dichiarazioni anticipate di
trattamento®® y estd desarrollado a la luz del articulo 9 de la

* Cfr. Para una mas amplia comprensién de la situacion juridica y politica del
testamento  vital en Italia puede visitar el siguiente sitio  web:
http://www.camera.it/camera/browse/465%area=30&tema=122&Questioni+di+bioetica
% Cfr. Para una somera lectura acerca del documento Dichiarazioni anticipate di
trattamento, visite el sitio web http://www.governo.it/bioetica/testi/Dichiarazioni
_anticipate_trattamento.pdf
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Convencién sobre Derechos Humanos y Biomedicina®’ de 1997 o
mas conocido como Convenio de Oviedo, el cual ha sido firmado
en el 2001 por Italia pero aun no es ratificado. En su texto, articulo
9 establece lo siguiente: “Seran tomados en consideracion los
deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de la intervencién, no
se encuentre en situacion de expresar su voluntad”. De este mismo
documento parte también el Codigo de Etica Médica que obliga a
los médicos a tomar en cuenta las manifestaciones previas de
voluntad dadas por el paciente.

Luxemburgo, es el tercer pais de la Unién Europea después
de Holanda y Belgica en legislar sobre la eutanasia con la ley “Loi
du 16 mars 2009 sur |'euthanasie et |'assistance au suicide™,
promulgada el 16 de marzo del 2009, dicha norma despenaliza la
eutanasia en pacientes mayores de edad o menores emancipados
siempre que padezcan de alguna enfermedad en su fase terminal y
con padecimientos fisicos o psiquicos insoportables y permanentes
sin perspectiva de mejora; se requiere de estos supuestos para
excluir la comision de un delito al médico que ayude a morir a un
paciente.

La ley regula ademas el testamento vital, por medio del cual,
el enfermo deja constar por escrito su voluntad sobre los
tratamientos y cuidados de salud, que debera ser archivada en un
registro de la Direccién de Salud Publica®. Es necesario que
concurran determinadas circunstancias para que al médico que
ayude a morir a una persona se le excluya de cometer un delito: a)
que se trate de un paciente mayor de edad o en su defecto un menor
de edad emancipado, b) que el paciente tenga un diagnostico
irreversible y un sufrimiento fisico o psiquico constante e
insoportable sin perspectiva de mejora.

*" El texto integro del Convenio Europeo sobre los Derechos Humanos y Biomedicina,
puede encontrarlo en el siguiente sitio web:  http://www.unav.es/cdb/
coeconvencion.html

“8 Ver en el Anexo XVIII, el texto integro de la Ley.

9 Cfr. PALACIOS, Marcelo, “Soy mi dignidad. Eutanasia y suicidio asistido”, Libros en
red, 2009, p. 108.
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En Reino Unido no existe legislacion respecto al testamento
vital, sin embargo es legal, y de hecho el colegio médico
recomienda a los pacientes enfermos, suscribir una declaracion
previa indicando el rechazo a tratamientos medicos que solo
prolongan la vida, de modo que una vez demostrada su inutilidad
este puede ser retirado.

Suiza, en el afio 2009 regula el testamento vital con la ley
denominada “Erwachsenenschutzrecht”; sin embargo desde el 1°
de Enero de 2013 cuenta con la nueva Ley de proteccion a los
adultos, derechos de la persona y los derechos del nifio
“Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht™, la cual
uniformiza la regulacion en todo el estado. Esta nueva ley de
proteccion consagra dos instrumentos para la autodeterminacion: la
orden cautelar y el testamento vital. Este ultimo, materia de estudio
de este trabajo, permite a todo adulto tomar decisiones previas
respecto a tratamientos médicos, soporte vital, medidas que
prolongan la vida, cuidados de su salud, para que en una situacion
futura en la que padezca de incapacidad estas se tengan en cuenta y
se respeten. Sumado a ello, permite tomar medidas respecto a la
donacion de 6rganos y autopsia que se le pueda realizar después de
su muerte. Para que dicha disposicion sea valida se requiere que se
haga por escrito, que esté datada y firmada, de manera que dada la
situacion y cumplidos estos requisitos los médicos estan obligados
a seguir las instrucciones de una directiva anticipada siempre que
no contengan instrucciones de eutanasia.

1.5. Aspectos juridicos relevantes del Testamento Vital

Como hemos visto, el marco normativo internacional en el que se
desenvuelve el testamento vital es cada vez mas amplio, actualmente, en
el mundo son muchos los paises que legislan sobre este instituto, por lo
que se demuestra su aceptacion (mas no su aplicacion real); sin embargo
las caracteristicas, requisitos, formalidades y sobre todo el contenido de
este, varian en funcién al estado en el que se ha legislado. En vista de

%0 Cfr. Para una mayor comprension de la norma ir a los sitios web: http://www.law-
news.ch/2013/05/vorsorgeauftrag-und-patientenverfuegung-ab-2013 y  https://www.
parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20060063
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ello, es que es importante hacer un repaso general de estos aspectos
juridicos contemplados en las normas internacionales y en la doctrina.

1.5.1. Naturaleza Juridica

En cuanto a su naturaleza, varios autores coinciden en que el
testamento vital vendria a ser un negocio juridico que tiene como
caracteristicas el ser unilateral, personalisimo, formal, revocable (y
con ello se le asemeja al testamento ordinario) e inter vivos
(mientras que el testamento ordinario es mortis causa) por medio
del cual una persona capaz dispone para establecer disposiciones
acerca de los tratamientos médicos que desea 0 no que le sean
aplicados en caso padezca de una eventual incapacidad futura. Es
un negocio unilateral porque proviene de una sola parte y no
requiere de aceptacion, consentimiento ni mediacion de ninguna
otra persona. Es personalisimo ya que su formacion se lleva a cabo
por el propio interesado sin que pueda un tercero realizar este. Es
formal porque es necesario que esa declaracion se manifieste
acorde a las solemnidades o formalismos previstos para que pueda
tener plena validez, perfeccion y eficacia en el ordenamiento
juridico. Es revocable, pero siempre que la persona que haya
emitido esa declaracion se encuentre en plena capacidad mental.
Igualmente es un negocio inter vivos, porque produce sus efectos
en vida del interesado que en este caso es el paciente™.

1.5.2.Requisitos y formalidades

Por lo que refiere a los requisitos y formalidades del
testamento vital cabe decir que estos son indispensables ya que van
dirigidos a garantizar la seguridad juridica del instituto y del mismo
modo, y tratdndose del sustituto de la voluntad del paciente, hacer
efectivo su cumplimiento. Muchas legislaciones han considerado
indispensable adoptar determinadas medidas las cuales deben
cumplirse tanto al momento de otorgar el testamento vital como al
momento de su ejecucion. Entre las garantias establecidas por
algunas legislaciones tenemos:

*! Cfr. LOPEZ S., Cristina, “Testamento Vital y voluntad del paciente”, Madrid, 2003, p.

96

29



1.5.2.1. Lacapacidad: Otorgante y destinatario

En primer lugar es importante asegurarse que la
persona que adopte este tipo de medidas, es decir el
otorgante, sea mayor de edad®® con capacidad legal
suficiente, ha de tener capacidad para gobernarse a si mismo
de manera que el testamento que otorgue sea dado con plena
libertad. Para ello serd primordial que el paciente conozca de
su situacion, los alcances de su padecimiento y los riesgos
que podria acarrear el aplicarle o dejarle de aplicar uno u otro
tratamiento médico, todo esto previamente bien informado
por el equipo médico quien tiene el deber de indicarle su real
situacidn, diagnostico, asi como las alternativas posibles; en
ese sentido, el destinatario del testamento vital serd el médico
responsable y el equipo médico quien debera cumplir con la
voluntad del paciente.

Casi en su totalidad, los paises que han legislado sobre
el testamento vital tienen como requisito para que se pueda
otorgar este instituto, la mayoria de edad, con la clara
excepcion de aquellos paises en los que se ha legislado sobre
la eutanasia tales como Bélgica que recientemente ha
legislado la eutanasia para menores de edad (imponiendo
ciertas restricciones para aprobar su solicitud), de modo
similar estd Holanda en cuya ley relativa a la terminacion de
la vida, ley eutanasica en la que regula también el testamento
vital, hace mencion a que cualquier persona sin
discriminacion, ya sea adulto o menor de edad desde los 12
afios (pero con aprobacion de los padres), pueda elaborar sus
directivas anticipadas, finalmente se menciona a
Luxemburgo, que siendo el tercer pais en el mundo en
legislar la eutanasia, dispone en su norma que s6lo podran
emitir directivas anticipadas los mayores de edad y menores
emancipados. En consecuencia se puede concluir que la
“mayoria de edad” constituye un elemento comun en los
paises que legislan el testamento vital, y por tanto es un
criterio importante al momento de otorgarlo.

%2 LLa mayoria de edad varia dependiendo del pafs, pero las edades més frecuentes en las
distintas legislaciones del mundo se dan entre los 18 y 21 afios.
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Ahora bien, es cierto que el propio paciente es quien
debe tomar las decisiones respecto a los futuros tratamientos
médicos o cuidados de salud que se desea que se apliquen en
caso de futura inconsciencia; sin embargo, muchas leyes del
derecho comparado regulan en materia del testamento vital la
figura del representante o representantes (pues en el caso de
México pueden designarse hasta cinco representantes) el cual
es designado en el mismo documento de testamento vital, con
la finalidad de que este vele por el cumplimiento de las
instrucciones dadas por el paciente. Del mismo modo, para
algunas legislaciones el representante no solo actia como un
interlocutor, sino que se le da la facultad de tomar decisiones
en nombre del paciente, asi tenemos los casos de Puerto Rico,
Austria 'y Hungria, de otro lado Finlandia donde las
decisiones deberdn ser tomadas entre los familiares del
paciente junto con el representante.

1.5.2.2. Declaracion por escrito

En la mayoria de ordenamientos juridicos, la forma
escrita viene a ser un requisito imprescindible para la validez
del testamento vital. Uruguay, Argentina, Colombia, México
y Puerto Rico en América, de otro lado Francia, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Austria, Alemania, Holanda, Hungria,
Italia, Luxemburgo, Suiza y otros paises en Europa exigen
que la manifestacion de voluntad de la persona que otorga un
testamento vital, deba ser plasmada en un documento escrito.
La doctrina reconoce que debe ser asi por la trascendencia
que esta voluntad tiene, se aconseja la forma escrita ya que de
ese modo se podrd analizar si el otorgante gozaba de
capacidad al momento de emitir su testamento vital, asi como
también se podrd determinar el plazo transcurrido entre el
momento en que se emitid el testamento y el momento en que
este se ejecuta. Sobre todo a efectos de prueba, el documento
de testamento vital servira como prueba para el médico en
caso se le pretenda imputar de responsabilidad por aplicar u
omitir un determinado tratamiento médico.
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Asi mismo, y respecto a este requisito entre las
legislaciones estudiadas en el apartado anterior, se excluye la
ley finlandesa para la cual no es necesaria una forma especial
que deba contener la manifestacion de voluntad del otorgante,
sino que, le es indiferente si se plasma en un documento
escrito 0 se expresa oralmente (en el hospital por ejemplo
ante el médico o equipo sanitario), la Unica condicién es que
la persona debe tener capacidad suficiente para expresar su
voluntad.

1.5.2.3. Notario y testigos

En cuanto a la forma de otorgamiento, esta varia en
funcidn al pais en que se legisla: en algunos ordenamientos es
requisito necesario otorgar el testamento vital ante notario
publico o en presencia de testigos sin vinculos afectivos para
que tenga plena validez y eficacia. En ese sentido se
pronuncian varias leyes sobre todo latinoamericanas, entre
ellas estd la ley argentina N° 26.742 que dispone en el
segundo parrafo de su articulo 6: “La declaracién de voluntad
deberd formalizarse por escrito ante escribano publico o
juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de la
presencia de dos (2) testigos”.

En el caso de Uruguay en la Ley N° 18.473 dispone que
la expresion anticipada de voluntad se realice por escrito con
firma del titular y dos testigos y en caso de no poder firmar el
titular deberd hacerlo uno de los testigos, por lo que se
entiende que si bien no es requisito necesario el otorgamiento
de testamento vital ante notario publico, si es necesaria la
presencia de dos testigos. De otro lado y de manera similar
estan los casos de México y Puerto Rico. En el primer caso se
exige gue el acta de voluntad anticipada deba suscribirse en
el formato establecido ante el personal de salud autorizado y
ante dos testigos. Por su parte Puerto Rico dispone la
presencia de dos testigos siempre que este se otorgue en
presencia de un médico y no via notarial.
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En la mayoria de legislaciones en Europa que regulan
el testamento vital no hacen mencion a que tal manifestacion
de voluntad deba hacerse ante notario o testigos. Sin embargo
la Patientenverfligungs-Gesetz — PatVG, ley Austriaca, ofrece
la libertad de elegir entre otorgar el testamento vital ante
notario publico, un abogado o cualquier persona legalmente
capacitada. Francia y Hungria requieren de testigos solo en el
caso de que el otorgante no sea capaz de escribir ni firmar.

1.5.2.4. Registro Publico

Ademas, el testamento vital deberd ser de rapido acceso
para los facultativos de cualquier parte del mundo mediante
su inscripcion en registros publicos con las garantias de
confidencialidad y privacidad legalmente establecidas®. En
ese sentido, son varias las leyes que estipulan que el
testamento vital deba hacerse mediante escritura publica e
incorporarse en la historia clinica del paciente o en el
Registro de Salud del pais, entre otros, ello con la finalidad
de que en el momento de acaecida la situacion que
imposibilite expresar la manifestacion de voluntad, se puedan
hacer efectivas las disposiciones del otorgante.

Al respecto, Espaiia, Dinamarca, Luxemburgo vy
México han creado registros en los cuales se deben
incorporar los testamentos vitales elaborados por los
pacientes para que de ese modo se reciban, registren,
archiven, resguarden y sean accesibles a los médicos tratantes
o al equipo sanitario. Hago especial mencion aqui a la
legislacion Espafiola, que tras promulgar su Ley 41/2002,
establecio también crear en el Ministerio de Sanidad y
Consumo el Registro nacional de Instrucciones Previas,
exclusivamente para el registro de los testamentos vitales y
con la finalidad de asegurar la eficacia de estos en todo el
territorio nacional.

%% GARCIA PRESAS, Inmaculada, “El testamento Vital y el derecho a la vida en Espaia”
en: Revista de Derechos Fundamentales, N°6, La Corufia, 2011, p. 186.
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1.5.3.Contenido, tipos y limites

Las distintas legislaciones han partido del concepto de
testamento vital que han adoptado para determinar el contenido del
mismo, de manera que en funcion a la realidad y necesidad del pais
se han ido incorporando instrucciones y por ende ampliando el
marco de actuacion de esta figura juridica. Se ha pasado asi de
disposiciones en la que se indica la mera oposicién al
encarnizamiento terapéutico a solicitudes eutanasicas, y entre estas
dos, disposiciones acerca del rechazo o aceptacion para la
aplicacion de determinados tratamientos o cuidados médicos como
contenido principal. Existen dos modelos de testamento vital en
Espafia, en los cuales se incluye como contenido las disposiciones
mencionadas en ambos extremos, y que de hecho son los mas
conocidos. De un lado, el modelo de testamento vital que promueve
la Conferencia Episcopal Espafiola® en la que el otorgante en
situacién critica e irrecuperable, solicita que no se le prolongue la
vida con medios desproporcionados, que no se le aplique la
eutanasia y que se le apliquen los tratamientos adecuados para
paliar sus sufrimientos, de igual manera pide asistencia espiritual al
momento de su muerte; en el otro extremo se encuentra el modelo
de testamento vital propuesto por la Asociacién Derecho a Morir
Dignamente™ que llega a incluir en su testamento la solicitud de
administracién de sustancias necesarias para terminar con la vida
de forma rapida e indolora®®.

Como puede observarse, el contenido de un testamento vital
varia, se aplican diferentes matices entre las normativas que
regulan el testamento vital acercandose unos al primer modelo
expuesto orientados a evitar el Ilamado encarnizamiento
terapéutico y otros apuntando mas a la solicitud de aplicacién de
eutanasia, esto en los paises en los que la eutanasia es legal.

> Remitirse al Anexo | que contiene el modelo de testamento vital de la Conferencia
Episcopal Espafiola.

% Ver el texto integro del documento en el Anexo XXV. Puede visualizar una variedad
de modelos de testamento vital de la Asociacion DMD en el siguiente sitio web:
http://www.eutanasia.ws/testamento_vital.html

% Cfr. DE CASTRO VITORES, German. “Introducciéon al documento de instrucciones
previas (voluntades anticipadas) en el Derecho Espafiol. Algunas claves para su
estudio” en: Revista critica de Derecho Inmobiliario, N° 740, Valladolid, p. 3731-3735
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Del contenido de estos dos modelos expuestos, existe entre
ellos un contenido “tipico”, denominado asi por tener contenido
comun en la mayoria de testamentos de las diferentes legislaciones
analizadas en este trabajo, para cuya determinacion se ha partido de
la definicién de testamento vital como documento en el que se
manifiesta la declaracion de voluntad de una persona para rechazar
0 aceptar determinados tratamientos o cuidados médicos en una
futura situacion de inconciencia para que el personal médico lleve a
cabo sus deseos, de ello se puede extraer fundamentalmente las
siguientes manifestaciones o declaraciones:

1)  Instrucciones sobre el tratamiento médico que se quiere
recibir, si se refieren a una enfermedad concreta o lesion que
padezca en el momento de otorgarse o a otras posibles que
pueda padecer en el futuro. También puede indicarse las
intervenciones médicas que desea recibir en caso de
enfermedad y rechazar determinados tratamientos médicos de
mantenimiento de vida como estar conectado a maquinas
como respiradores artificiales, suministradores de alimentos,
etc. También podré solicitar la adopcion de medidas para
aliviar el sufrimiento y que son una practica habitual en
cuidados paliativos.

2)  Expresion de sus objetivos vitales y personales a fin de
ayudar en su dia a interpretar el documento.

3) Nombramiento del representante, que como ya hemos visto
serd la persona que actuard de interlocutor con el médico o
equipo medico llegado el supuesto previsto en las
instrucciones previas.

4) Instrucciones que deben seguirse después del fallecimiento
del otorgante al destino del cuerpo, declaracién de donacién
de dérganos, incineracion, entierro o donacion del cuerpo a la
ciencia®’.

En cuanto a sus limites, la doctrina mayoritaria coincide en
establecer tres limites al testamento vital. En primer lugar, que las
disposiciones establecidas en el testamento vital no sean contrarias

> MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo. “La declaracion de voluntad vital anticipada o
testamento vital: sus limites y régimen juridico en Espafia” en: Bioética, neurdtica,
libertad y justicia, 2013, p. 265-266
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al ordenamiento juridico: respeto por las normas imperativas que
constituyen el limite tradicional de la autonomia de la voluntad de
modo que aquellos actos contrarios a ley seran nulos de pleno
derecho, en este sentido, y a excepcion de los paises donde la
eutanasia es legal y el testamento vital es méas bien un medio para
solicitarla, este limite evitard que el testamento vital dirija su
contenido hacia las practicas eutanasicas, que en la mayoria de
legislaciones es penada. A su vez, la lex artis®, es considerada
también como un limite a la eficacia del testamento vital de modo
que el contenido de este no puede ser contrario a las buenas
practicas médicas o a la ética profesional. Como un tercer y ultimo
limite estd el hecho de que la situacion o el estado del paciente
deban corresponderse con el supuesto que el interesado habia
previsto en su manifestacion previa.

1.5.4. Eficacia y Revocacién

Cuando el paciente se encuentra en la situacién de
imposibilidad de expresar su voluntad respecto a su salud, es
entonces cuando entra en vigencia el testamento vital ya que pasa
de la esfera juridica del otorgante al destinatario, es decir el médico
tratante o el personal sanitario, quienes deberan seguir las
instrucciones dadas por el paciente en su testamento vital de modo
que se haga efectivo su cumplimiento. De ahi que de no acatar con
ello, o de existir una indebida aplicacién e interpretacién podria
acarrear consecuencias juridicas como responsabilidad por parte de
estos, que algunas veces es considerada responsabilidad penal®.

La revocabilidad del testamento vital es un elemento comun
en las leyes que lo han incorporado, considerdndolo importante
hasta el punto de requerir las mismas formalidades de su otorgacién
al momento de revocarlo. Es el caso de la ley austriaca

%8 La Lex Artis 0 Ley del Arte, viene a ser un conjunto de normas o criterios valorativos
que permiten al profesional de la salud actuar de forma correcta usando todos los
recursos que sus conocmientos, habilidades, destrezas, y formacion le permiten,
manteniendo como principio fundamental en su actuar, la busqueda del bien del
paciente por sobre cualquier otro interés.

% Cfr. MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo. “La declaracion de voluntad vital anticipada o
testamento vital: sus limites y régimen juridico en Espafia” en: Bioética, neurdtica,
libertad y justicia, 2013, p. 269
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Patientenverfligungs-Gesetz — PatVG, en cuyo apartado 7 establece
que el testamento vital se podra revocar en cualquier momento y
siempre que se haga en cumplimiento de los requisitos formales
previstos por dicha ley. Por el contrario, la ley francesa incorpor6
en su Décret N°2006-119 la revocacion sin formalidades. Otras
legislaciones han incorporado en su ley de testamento vital la
revocacion diferenciada de la modificacion de modo que el
otorgante puede: revocar o modificar su testamento vital en
cualquier momento, esto siempre que mantenga su capacidad. De
ese modo puede hacerse una diferenciacion entre modificacion y
revocacion. La primera consiste en la alteracion parcial del
contenido del testamento vital de modo que se puede adicionar,
eliminar o rectificar cualquier parte de este. Mientras que la
revocacion, total o parcial, implica dejar sin efecto el documento de
testamento vital. En el caso sea una revocacién parcial, el
contenido que se haya vigente no debe contradecirse con el nuevo
contenido. Esto se da en el caso de Finlandia, que en su ley Lag om
patientens stéallning och rattigheter, estipula que el testamento vital
se puede renovar, modificar o cancelar de forma oral o escrita.
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_CAPITULO II:
JUSTIFICACION DEL TESTAMENTO VITAL

2.1. Principios de la Bioética

La razén de ser de la bioética, se basé en la sensibilidad que
tuvieron algunos cientificos y algunos profesionales de la medicina, en
funcidn a las relaciones que se establecian entre la medicina experimental
y los humanos, ya que en la segunda mitad del siglo XX, tuvieron lugar
muchos avances tecnoldgicos Yy cientificos, sobre todo en el campo de la
medicina que llevaron a la experimentacion con seres humanos, se
masificaron nuevos servicios sanitarios y aparecen los respiradores
artificiales, las técnicas de reanimacion, los trasplantes de 6rganos, el
diagnostico por imagen, entre muchos otros. Ese rapido crecimiento y
desarrollo transformd la atencién sanitaria y modificd la situacion de los
pacientes o enfermos en las fases finales de su vida. De ahi que resulta de
gran relevancia la decision de cuando y a quién aplicar un determinado
tratamiento o cuando y con quién usar una determinada técnica. Los
profesionales de la salud se planteaban la pregunta de si era correcto,
licito o no reanimar a un paciente o si por ejemplo era ético suprimirle la
alimentacion e hidratacion.

Al tiempo que se hallaba esta revolucion tecnoldgica, en la relacion
médico-paciente se origind un cambio radical. Tradicionalmente era el
médico quien al tener el conocimiento acerca de la situacion del paciente
decidia lo méas beneficioso para este, mientras que el paciente siendo un
sujeto pasivo sélo acataba las indicaciones de su medico sometiéndose a



ellas. Se trata del principio de beneficencia en sentido paternalista®®, que
obviaba los derechos del paciente y el reconocimiento de su autonomia.
Surge la pregunta de quién es el derecho a tomar decisiones respecto al
cuerpo y a la vida de una determinada persona, se plantean debates
relacionados con el consentimiento informado, la manifestacion de
voluntad anticipada, el derecho a la informacion y la libertad del paciente
a elegir un determinado tratamiento. Como resultado de ese binomio
médico-paciente, se levanta una contienda: los mas vulnerables
empezaron a elevar sus voces para exigir sus derechos y se origind un
ambito cada vez mas amplio de autonomia para decidir sobre ellos
mismos, su cuerpo, su salud y su vida. Fue entonces cuando empezaron a
aparecer distintos cddigos sobre los derechos de los enfermos frente a la
actuacion del personal sanitario.

Cabe mencionar que del surgimiento de estas dudas por parte de los
profesionales de la salud de mantener con vida por mucho tiempo a un
enfermo terminal o a cualquier otro paciente en precarias condiciones e
incapaz de expresar su voluntad, nace la necesidad de crear la figura del
testamento vital, instrumento juridico que juega un papel muy importante
y que es considerado como maxima expresion en el cambio
revolucionario que sufrid la relacion médica, reconociendo al paciente la
calidad de libre y autbnomo al momento de decidir sobre si mismo
dandole la posibilidad de escoger sobre qué cuidados o tratamientos
desea que le sean aplicados.

La Bioética, frente a todos estos problemas buscd lineamientos o
criterios necesarios que aseguren el valor de la persona frente a los
avances tecnolégicos y cientificos, de ahi que aparece el Principialismo o
Bioética de los principios con cierto caracter universal para resolver
todos los dilemas planteados en la atencion médica con implicancias
sobre la vida de una persona. Fue en el afio 1979, cuando dos
norteamericanos T.L. Beauchamp y J. Childress, quienes habian formado
parte de la Comision que se encargd de la elaboracién del Informe de

% E| Paternalismo médico es un proceso de dominacién, pero de una dominacién no
basada en la fuerza sino en el sefiorio esta mezcla de dominacion y sefiorio, de
necesidad y liberalidad, es lo que define de modo més ajustado el paternalismo médico.
La dominacidn violenta se expresa siempre de forma juridica; la dominacion sefiorial,
por el contrario, toma la forma de estilo o talante moral. Ver en GRACIA, Diego,
“Fundamentos de la Bioética”, 2° Edicion, Madrid, 2007, p. 72.
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Belmont®®2, formularon la teoria de los principios basicos éticos, en su
libro “Principles of Biomedical Ethics”, los cuales son todos ellos
aplicables al estudio del Testamento Vital. “Dicho libro ha moldeado la
ensefianza y la préactica de la ética biomédica norteamericana, asi como
también ha direccionado a la aplicacion de la bioética en Europa, con la
presentacion de los cuatro principios basicos de la bioética, cuya
proposicidon no incluye una “teoria moral”, sino un esquema de analisis
que permite seleccionar, ante una situacion concreta, los elementos mas
pertinentes para encontrar un criterio o resolver una dificultad
practica”®. Los principios a los que se refieren Beachamp y Childress
vienen a ser el principio de autonomia, el de beneficencia, no
maleficencia y justicia, los cuales pasaremos a estudiar con mayor
detenimiento.

2.1.1.Principio de Autonomia

Los cambios suscitados en la relacion médico-paciente, entre
ellos el distanciamiento y la necesidad de sustituir los patrones de
jerarquia vertical por otros mas democraticos, propiciaron el
reconocimiento del principio de autonomia, el cual viene a ser
fundamento de la figura juridica en estudio y ademas el pilar del
principialismo de T.L. Beauchamp y J.F. Childress en cuyo libro
sostienen que “la autonomia tiene diferentes significados, tan
diversos como autodeterminacion, derecho de libertad, privacidad,
eleccion individual, libre voluntad, comportamiento generado por
el propio individuo y ser propiamente una persona”64.

¢! Se trata de un Informe creado el 18 de Abril de 1979 por la Comisién Nacional para
la Proteccién de los Sujetos Humanos ante la Investigacién Biomédica y de
Comportamiento del Departamento de Salud, Educacion y Bienestar de los Estados
Unidos. Dicho Informe viene a ser una declaracion en la que se explica de manera
resumida los Principios Eticos Bésicos que deben ser la base para toda realizacion de
investigacion biomédica y de comportamiento en seres humanos.

2 para ver el texto integro del Informe puede visitar el sitio web:
http://www.hhs.gov/ohrp/humansubjects/guidance/belmont.html

% RIBEIRO-ALVES, Adriana. “La autonomia del paciente desde una perspectiva
bioética”, en: Journal Oral Research, 2012, p. 90-97.

% BEAUCHAMP TL, CHILDRESS JF, “Principles of Biomedical Ethics”. 6ta Edition, New
York, Oxford University Press, 2009, p. 122.
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La palabra autonomia deriva del griego “autos” que significa
“mismo” 'y “nomos” que significa “regla, ley”, es decir,
autogobierno, facultad que tiene cada persona para gobernarse a si
misma orientada en sus propias normas morales, valores y
principios. “Viene a ser la aceptacion del otro como agente moral
responsable y libre para tomar decisiones; de ahi derivo la
necesidad de informacion al paciente, y por parte de este, firmar el
protocolo del consentimiento informado™®.

En el campo de la Bioética, si bien existe reconocimiento a
los cuatro principios propuestos por T.L. Beauchamp y J.F.
Childress, este no es igualitario ya que es clara la preponderancia
de todo lo que tiene que ver con el principio de autonomia. Los
manuales de Bioética, las leyes de muchos paises que protegen a
los enfermos, y el mismo Informe de Belmont toman a este
principio como el eje que domina todo lo demas®®. Los autores del
principialismo indican que la autonomia viene a ser un aspecto
intrinseco de la persona, una cualidad que le permite
autogobernarse de manera que pueda decidir sobre si misma y
conforme a sus elecciones y que esa decisién ademas, deba ser
respetada. Esta autonomia es expresada mediante la manifestacion
de voluntad y en el &mbito sanitario el respeto por ésta se
formaliza por medio del consentimiento informado y también a
través del testamento vital como figura juridica de la cual debe
valerse el médico antes de intervenir a su paciente®’. “En ese
sentido, y desde el punto de vista de la Bioética, nos referimos a
algo concreto, se trata de la expresién de un derecho, una vision
bastante distinta a la autonomia formal de Kant, quien le da el
significado de normas morales que vienen impuestas al ser humano
por su propia razén y no por causas externas a él”®,

% TomAs Y GARRIDO, Gloria M. “Cuestiones actuales de bioética”. Ediciones
Universidad de Navarra S.A, Navarra, 2011, p. 23.

% Cfr. PuYOL, ANGEL, “Hay bioética mas alla de la autonomia” en: Revista de Bioética
y Derecho, nim. 25, 2012, p. 48-50.

87 Cfr. FEITOSA M.L., TAVARES S., SIQUEIRA-BATISTA R., “Proceso de toma de decision
en los cuidados de fin de vida” en: Revista Bioética, nim. 23, 2015, p. 33-34.

% NUNES, M.l., Dos SAaNJos, M.F., “Directivas anticipadas de voluntad: beneficios,
obstaculos y limitaciones ” en: Revista Bioética, nim. 22, 2014, p. 245-246.

42



Maés concretamente, en el ambito de la medicina, el que se
respete la autonomia de un paciente, implica permitirle decidir
sobre su salud y su cuerpo aceptando o rechazando la aplicacién de
determinados cuidados o tratamientos medicos; l6gicamente
siempre que se encuentre en pleno uso de sus facultades mentales,
que lo haga de manera libre y que previamente haya tomado
conocimiento de su situacion mediante la informacion
proporcionada por el personal sanitario.

Del mismo modo, la Bioética, para aquellos casos en los que
el paciente padece de incapacidad para expresar sus deseos, protege
la autonomia de este permitiéndole otorgar instrucciones previas
acerca de aquellos tratamientos o cuidados médicos que desea se le
apliquen en caso sobrevenga a una incapacidad futura. En ese
sentido, muchos autores coinciden que el testamento vital forma
parte importante en el respeto de este principio, pues viene a ser un
medio por el cual se garantiza el control de las decisiones de los
pacientes, asegurando su voluntad incluso al encontrarse en un
estado precario de salud.

Es manifiesto el rol de la autonomia del paciente en las
ciencias medicas, como se mencionaba lineas arriba acerca de su
preponderancia frente a los otros principios; de manera que no se
puede hablar hoy de derechos del paciente sin conocer el principio
de autonomia, como tampoco se puede hablar de respeto a la
autonomia sin especificar qué significa autonomfa del paciente®.
Sin embargo, respecto de éste hay muchas cosas que analizar entre
ellas el determinar el alcance de esa autonomia, ya que, si bien es
cierto que todas las personas en calidad de pacientes tienen el
derecho a decidir y participar en sus cuidados o por el tipo de
tratamientos que desean o no recibir y del mismo modo los
profesionales sanitarios que los atienden, tienen la responsabilidad
y obligacion de respetar la voluntad del enfermo, ese derecho no
puede extenderse hasta el punto de decidir sobre su propia vida
solicitando al médico por ejemplo, practicas eutanasicas o practicas
médicas que impliguen un encarnizamiento terapéutico. No se trata
de que el paciente indique el tratamiento, sino que escoja

89 Cfr. RIBEIRO-ALVES, Adriana. “La autonomia del paciente desde una perspectiva
bioética” en: Journal Oral Research, 2012, p. 90-97.
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libremente entre las opciones mas razonables y que vayan de
acuerdo con la ética. Como se puede ver, son cuestiones relevantes
que en este capitulo no abarcaremos, pero que si hara falta analizar
mas adelante.

2.1.2.Principio de Beneficencia

En la practica, la beneficencia implica “hacer el bien”, viene
a ser un acto que tiene como fin el bien de otros y puede incluso
relacionarse con la benevolencia, la caridad, el altruismo o la
piedad. Sin embargo, Beauchamp y Childress no se refieren a todos
aquellos actos que implican hacer el bien, sino que s6lo aquellos
que en el &mbito de la medicina son una exigencia ética, el médico
debe maximizar los beneficios y prevenir o minimizar los dafios, se
trata de un acto positivo, de una obligacion de parte del médico de
utilizar los conocimientos, habilidades, experiencia y medios
necesarios para el bien del paciente ya sea fisica, emocional o
psicolégicamente. En ese sentido, en el Principles of Biomedical
Ethics los autores hacen referencia a dos tipos de beneficencia, por
un lado la beneficencia positiva que viene a ser aquella en la que
hace falta una provisién de beneficios y de otro lado, la
beneficencia utilitarista la cual obliga al médico a realizar un
balance de los beneficios y riesgos que tiene el paciente antes de
aplicar un determinado tratamiento™.

El principio de beneficencia significa toda forma de accion en
beneficio de personas que pueden decidir por si mismas. Tiene su
origen como principio en el juramento hipocratico, pero va mas alla
de este, debido a que reconoce al paciente como un sujeto de
derechos. Cuando la beneficencia se practica sin tomar en cuenta la
opinion el paciente, se incurre en el paternalismo, en el que era el
médico quién decidia qué era lo mejor para el paciente y procedia a
actuar sobre este conforme a su manera de hacer el bien. Pero
reconocidos los derechos de los pacientes a decidir sobre su cuerpo
y su salud, la accion de hacer el bien no depende sélo de la buena
voluntad del médico, sino que ahora el principio de beneficencia
depende de la autonomia, de manera que se tendrd que hacer el

0 Cfr. BEAUCHAMP TL, CHILDRESS JF, “Principles of Biomedical Ethics”. 6ta Edicion,
New York, Oxford University Press, 2009, p. 197.
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bien que el paciente solicite. Entonces, referirse a una beneficencia
no paternalista, es referirse a hacer el bien a otro siempre que este
voluntariamente lo acepte o lo permita. Asi, “hacer a otros algo
que ellos consideran su bien serd obligatorio o supererogatorio en
la medida en que, de acuerdo con el propio sentido moral del

. ., .. . . 571
agente, dicha accion no sea un perjuicio para el destinatario”'".

El hecho de expresar el principio de beneficencia con la
maxima ‘“hacer el bien a los demas”, lleva implicito el
reconocimiento de que todo discurso acerca de lo que méas conviene
a los demas presupone un juicio particular sobre qué constituye lo
que mas conviene a los demas. Cuando el discurso en cuestion
abarca a varias comunidades morales, debemos presuponer la
existencia de diferentes jueces de lo que es lo mas conveniente y
que poseen distintos sentidos morales. Como los sentidos del bien
son multiples, pues dependen de los individuos y las comunidades,
el actuar del médico no se limita a la libertad del otro, sino que
hace falta tener como objetivo Gltimo hacer el bien. “Esta
circunstancia convierte al principio de beneficencia en una
inquietud general por ofrecer a los demas determinados bienes
vitales, y aunque sea algo vacio, el principio de beneficencia es
fundamental”’®. Para Gracia, el principio de beneficencia viene a
ser, como él lo denomina, el santo y sefia de toda la ética médica e
indica que en la relacibn médica cada parte tiene su propia
responsabilidad moral, asi el enfermo actia conforme a su
autonomia, la sociedad y el estado conforme a la justicia, pero el
médico siempre debera aportar el principio ético de la beneficencia,
no pidiéndosele que renuncie a sus criterios morales, pero si se le
exige que articule esos criterios suyos con los del paciente y la
sociedad”®.

" ENGELHARDT, H. Tristram, “Los fundamentos de la Bioética”, Ediciones Paidos,
Barcelona, 12 edicion, 1995, p. 128.
2 ENGELHARDT, H. Tristram, “Los fundamentos de la Bioética”, Ediciones Paidos,
Barcelona, 12 edicion, 1995, p. 127.
73 Cfr. GRACIA, Diego, “Fundamentos de la Bioética”, 2° Edicion, Madrid, 2007, p. 103-

104.
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2.1.3. Principio de No-maleficencia

Mientras que beneficencia consiste siempre en una accion
(positiva), la no-maleficencia hace referencia a la obligacion de no
producir dafios de manera intencionada. “Este principio se inscribe
en la tradicion de la maxima clasica primum non nocere <lo
primero no dafar>. Aunque la maxima como tal no se encuentra en
los tratados hipocraticos, si que existe una obligacion de no-
maleficencia expresada en el juramento hipocrético”74 para el
beneficio de los pacientes y cuya letra dice asi: “...del dafio y la
injusticia le preservaré. . o

Este principio puede confundirse con el de beneficencia,
incluso algunos autores los consideran uno solo, pero la diferencia
de este es que actla preventivamente evitando o eliminando el
dafio en los pacientes, por lo que es basico al momento de aplicar
un determinado tratamiento. Los autores del principialismo lo
diferencian del principio de beneficencia indicando que en este
caso se trata de deberes negativos que condenan acciones dafiinas
que pueden generar perjuicios en el otro. Para ello hace falta una
valoracion moral de la accién, que no basta con la mera
observacion factica del suceso, sino que, en definitiva, serad
necesaria la intencionalidad de quien actla y las peculiaridades
propias del acto (posibilidad de éxito, proporcion entre beneficios y
perjuicios, etc.)®.

2.1.4.Principio de Justicia

El término Justicia proviene del latin “iustitia”, que significa
lo justo. Su definicién deriva de la maxima clasica de Ulpiano la
cual fue recogida en el siglo VI por Justiniano en su Instituta
“lustitia est constans et perpetua voluntad ius suum cuique
tribuendi” o “la justicia es la perpetua y constante voluntad de dar
a cada uno su propio derecho”.

™ SIURANA A., Juan Carlos, “Los principios de la Bioética y el surgimiento de una
bioética intercultural ” en: Veritas, N° 22, 2010, p. 124.

™ HIPOCRATES, “Juramento”, en Tratados Hipocraticos, Vol.1, p. 77.

76 Cfr. VELASCO G., Juan M., “Origen y desarrollo de una ciencia: la bioética” en:
Revista Internacional de estudios vascos, 54, 1, 2009, p. 154-155.
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Del mismo modo, los autores del principialismo, entienden
que la justicia consiste en tratar de manera equitativa y apropiada a
las personas; por lo que consideran relevante el término “justicia
distributiva” bajo el axioma “tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales”. En el contexto de la salud y la medicina se hace
referencia a una distribucion o asignacion equitativa de los recursos
de salud por parte de la sociedad a través del gobierno o sus
instituciones de salud, de manera que pueda y deba favorecerse a
aquellas personas que se encuentren en desventaja frente a las
demaés respecto a las atenciones de salud.

En este sentido, Gracia menciona que el criterio de justicia
distributiva, no es un aporte ni del paciente, cuyo principio moral
es el de la autonomia; ni tampoco del médico, quien tiene como
deber moral buscar siempre el beneficio para su paciente; sino que
dicho criterio debe ser asumido por las terceras partes de esa
relaciébn médico-paciente, refiriendose al Estado e instituciones de
salud como los responsables de la politica sanitaria de un pais, de
ahi que estos deban canalizar los pocos recursos con los que
cuentan y asi alcanzar el m&ximo beneficio de salud para toda la
comunidad”’.

Es evidente que al apelar al criterio de justicia distributiva,
ocurre la dificultad de determinar quiénes son iguales y quienes
desiguales para determinar el tratamiento que se va a dar a cada
uno y del mismo modo que al tratarse de pocos recursos hacen falta
también criterios para la distribucién de eso poco con que se
cuenta. En ese sentido, se considera que para la determinacion de
los criterios de medida de las igualdades o desigualdades asi como
la priorizacion de los recursos, corresponde la labor de las politicas
sanitarias de cada pais, las cuales a su vez dependen de la opcion
tomada en cada politica que se hace diferente si es liberal,
utilitarista, comunitaria, etc.

Siurana, a ello “ha propuesto varios criterios de distribucion:

" Cfr. GRACIA, Diego, “Fundamentos de la Bioética”, 2° Edicion, Madrid, 2007, pag.
292-293.
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a)  acada persona una participacion igual,

b)  acada persona de acuerdo con sus necesidades individuales,
c) acada persona de acuerdo a sus esfuerzos individuales,

d) acada persona de acuerdo a su contribucion social, y

€)  a cada persona de acuerdo con sus méritos ~78

Gracia indica que mientras no se haga presente de alguna
forma el principio de justicia (distributiva) ya sea mediante
comunicaciones internas o de instituciones de salud, normas de
salud emanadas por los gestores de politica sanitaria, etc., entonces
lo mejor es prescindir de dicho principio y estando ausentes las
terceras partes sélo hacen falta los principios de autonomia y de
beneficencia para la toma de decisiones en cualquier aspecto de la
relacién médico-paciente™.

En general, se puede decir que el principio de justicia esta
basado en la necesidad de ofrecer a todos el acceso al servicio de
salud, de modo que a un paciente se otorgue un tratamiento igual al
de otros pacientes garantizando la igualdad de oportunidades. Pues
de negar a una persona un bien al que tiene derecho sin razones
validas o al no distribuir de manera equitativa los recursos se
estaria incurriendo en una injusticia.

2.2. Derechos del paciente

Como ya vimos en el apartado anterior, tradicionalmente la
relaciéon médico-paciente era una relacién jerarquizada en la que el papel
activo de ésta correspondia al médico quien contaba con los
conocimientos y la experiencia de la ciencia necesarios para determinar
por si mismo y segun su criterio qué tratamiento o cuidado aplicar al
paciente, quien a su vez se encontraba sumiso y sometido a la decisién de
su médico de cabecera. Esto era lo que ya conocemos como el
paternalismo médico el cual sobrevivié por muchos afios en el &mbito de
la salud.

8 SIURANA A., Juan Carlos, “Los principios de la Bioética y el surgimiento de una
bioética intercultural ” en: Veritas, N° 22, 2010, pag. 127.

™ Cfr. GRACIA, Diego, “Fundamentos de la Bioética”, 2° Edicion, Madrid, 2007, pag.
292-293.
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A raiz de los constantes cambios sucedidos en el sector sanitario,
tales como los avances tecnoldgicos que dieron lugar a nuevos
procedimientos médicos, las practicas médicas con humanos, la aparicién
de nuevos tratamientos los cuales eran mas arriesgados, la complejidad
de los sistemas de salud, etc., es que se logra superar el paternalismo y
dar el cambio radical de la relacion médico-paciente, puesto que los
sujetos pasivos de esta empiezan a exigir garantias y salen a la luz nuevos
derechos que implicaron toda una evolucion normativa, siendo el méas
importante de todos el de la autodeterminacion, detonante principal de
este cambio. Acorde con esto, el médico ya no puede realizar lo que
considera a su entender lo mas beneficioso para el paciente, sino que
primero debe informar a este de su situacion y dejarlo decidir si desea o
no la aplicacion de un determinado tratamiento o cuidado, pues de no
hacerlo incurriria en responsabilidad.

Si bien es cierto que a lo largo de la historia el reconocimiento de
estos derechos ha traido innumerables discusiones, no cabe duda que
hoy, la salud viene a ser un derecho fundamental en todas las
legislaciones del mundo de modo que siendo los pacientes quienes
solicitan y reciben este servicio merecen garantias y el debido respeto de
cada uno de sus derechos. El paciente pasdé de ser un objeto a ser
considerado como sujeto de derechos reconociéndole como persona libre
y capaz de tomar sus propias decisiones garantizando asi la autonomia de
la voluntad y concretando esta mediante el consentimiento informado.
“En este contexto podemos definir a los derechos de los pacientes como
el conjunto de prerrogativas, atribuciones y libertades inherentes a los
seres humanos en la prevencion, cuidado y rehabilitacion de su salud”®.
No cabe duda que los derechos de los pacientes son muchos, pero en este
trabajo desarrollaremos aquellos que en virtud de su contenido nos
ayudaran a entender un poco mas acerca del testamento vital.

8 MocTESUMA B., Gonzalo, “Derechos y deberes de los pacientes” en: Revista
CONAMED, Vol. 7, Num. 2, 2002, p. 35.
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2.2.1. Autonomia del paciente

El derecho de autonomia del paciente es el derecho que
normalmente se consagra en la mayoria de las normas de derecho
comparado y viene a ser considerado como pilar del sistema
sanitario. De ahi que la mayoria de paises que regula el testamento
vital se ha inspirado en este derecho y lo ha tomado como principio
general, es por esto que para toda actuacion sobre el paciente
respecto a tratamientos y cuidados médicos se ha de tener en cuenta
su autonomia privada respetada de manera inequivoca por todo el
personal sanitario.

La autonomia del paciente es en si mismo un logro de la
civilizacion moderna, no obstante es necesario analizar sus limites:
si es correcto percibirlo como un derecho absoluto pues implicaria
decir que cualquier persona puede disponer no sélo acerca de los
cuidados y tratamientos de su salud sino también sobre su propia
vida.

Esta autonomia de la voluntad del paciente en materia de
tratamientos médicos no es un concepto aislado de manera que so6lo
podra adoptarse plenamente si previamente se cuenta con una
completa informacion por parte del médico o el equipo sanitario.
Esto es, el paciente debe consentir el tratamiento que se le aplique
con base a una informacion previa suficiente, lo que da lugar al
denominado y fundamental consentimiento informado® que no es
mas que un instrumento primordial que los pacientes utilizan como
garantia de sus derechos y el cual se vale del testamento vital pues
a traves de este documento se sostiene la voluntad del paciente
incluso en aquellas situaciones en las que el paciente no tiene la
posibilidad de expresar su consentimiento por razones de
incapacidad, por lo que sirve como medio para solucionar algunos
problemas de enfermos terminales®.

8 Cfr. MURGA F., Juan Pablo, “La declaracion de voluntad vital anticipada o testamento
vital: sus limites y régimen juridico en Espafia” en: Bioética, neur6tica, libertad y
justicia, 2013, p. 258.

82 SERRANO, José M., “Testamentos vitales” en: Persona y Derecho, 57, 2007, p. 270.
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2.2.2.El derecho a la informacion y consentimiento informado

El derecho a la informacion esta intimamente vinculado con
la autonomia del paciente asi como también al consentimiento
informado. Es a partir de la informacion otorgada de manera previa
que los pacientes pueden decidir, consentir o autorizar a los
médicos para realizar cualquier intervencion sobre su cuerpo. El
paciente, sin dicha informacion proporcionada no podria tomar
decisiones y de hacerlo el consentimiento que sea dado al personal
sanitario no tendria validez y por tanto no podria surtir efectos.

En el &mbito sanitario, el deber de informar le corresponde al
médico responsable del paciente o al facultativo que llevara a cabo
la intervencion o el procedimiento médico. EI médico serd el
interlocutor del paciente de manera que debera informarle todo
acerca de su situacion médica como lo es su estado de salud, las
posibilidades de mejoria o riesgos, los posibles tratamientos o
cuidados, etc.

La persona titular del derecho a la informacion, sin duda
alguna es el paciente, siempre que tenga la plena capacidad de
entendimiento, de lo contrario el médico debera facilitar la
informacion a las personas vinculadas con el paciente como lo son
los familiares o representantes.

El derecho a la informacion tiene como objetivo dar a
conocer al paciente su situaciébn médica y con ello orientarlo a
tomar decisiones trascendentales respecto a su cuerpo y su salud
por lo que es relevante que la informacion deba ser clara y
comprensible de modo que se adecue a las circunstancias
personales de cada paciente.

De otro lado, el consentimiento informado viene a ser una
concrecion de la autonomia. Es un documento de legitimacion que
se constituyé como un instrumento para exponer la informacion al
paciente facilitindole la comprension de los hechos. Ha sido
validado como la mas auténtica expresion de respeto a la
autonomia del paciente por parte del médico. Viene a ser un
proceso voluntario del paciente que asume consciente Yy
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responsablemente para aceptar o rechazar un tratamiento o
intervencion médica toda vez que ha sido informado®®.

En ese sentido, cabe mencionar que al consentir una
determinada intervencion, el paciente asume los riesgos que puedan
resultar de ésta, por lo que resulta importante contar con una
conveniente y adecuada informacién antes de realizar ese
consentimiento, por consiguiente, para que el consentimiento
informado sea pertinente, debe ser otorgado por una persona con
capacidad de entendimiento y voluntad. El tratamiento médico es
subordinado al consentimiento explicito del interesado, el cual
puede ser revocado y modificado en estado de capacidad, dado que,
como toda declaracién de voluntad, no es inmodificable®.

Ahora bien, dentro del consentimiento informado, como ya lo
habiamos mencionado anteriormente, ocupa una especial posicion
el testamento vital pues a través de este documento se declara la
clase de cuidados y tratamiento médico vital que el paciente desea,
anticipadndose a la posibilidad de no ser capaz de expresarse
personalmente sobre estos aspectos, dando asi instrucciones
especificas sobre qué intervenciones médicas desea recibir. “Es
decir que el testamento vital constituye una verdadera variante del
consentimiento informado, caracterizado porque se presta con
caracter previo y condicionado a que llegue a producirse un
supuesto concreto, ya que debido a la misma causa que motiva la
intervencion médica, el paciente no podra en ese momento ser
informado y prestar su consentimiento”®.

8 RIBEIRO-ALVES, Adriana. “La autonomia del paciente desde una perspectiva
bioética” en: Journal Oral Research, 2012, p. 95.

8 Cfr. ZAPPALA, Francesco, “Advance Directives: Declaraciones Anticipadas de
tratamiento médico o mal denominado Testamento Bioldgico ” en: Criterio Juridico, V.
8, Santiago de Cali, 2008, p. 252.

% MURGA F., Juan Pablo, “La declaracién de voluntad vital anticipada o testamento
vital: sus limites y régimen juridico en Espafia” en: Bioética, neurdtica, libertad y
justicia, 2013, p. 259.
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~ CAPITULO lII:
PROBLEMATICA Y CRITICAS AL TESTAMENTO
VITAL

3.1. Disponibilidad del derecho a la vida

Como ya hemos visto en los capitulos anteriores, actualmente el
testamento vital es un instituto reconocido juridicamente en muchas
legislaciones del mundo. En su mayoria tiene una denominacion disimil,
pero las caracteristicas y contenido se dirigen, generalmente, a lo mismo.
En ese sentido, podemos afirmar que el testamento vital se ha convertido
en un instrumento importante en el &mbito de la salud ya que ayuda a
prever los tratamientos y cuidados médicos que una persona en su
condicion de paciente desea que le sean aplicados en el caso de que en un
evento futuro de incapacidad no pueda expresarlos. Si bien es cierto que
se trata de una figura juridica joven en el derecho y que ha sido aceptada
por varias legislaciones, su reconocimiento constituye hasta la fecha un
debate, siendo varias las cuestiones problematicas que presenta y que es
necesario analizar. Este capitulo lo dedicaremos para aquellos puntos
controversiales del testamento vital.

Una primera cuestion, importante, que plantea el testamento vital,
es la cuestion acerca del derecho a la libertad y derecho a la autonomia.
En el capitulo segundo, revisamos el principio de autonomia como
principio rector en el ambito sanitario, ya que por medio de este el
paciente puede decidir libremente sobre su salud y cuerpo de modo que
puede aceptar o rechazar la aplicacion de determinados tratamientos o
cuidados médicos. Los pacientes invocan su derecho a la libertad y a la



autonomia exigiendo a los médicos el respeto de estos derechos en tanto
se trate de decisiones tomadas respecto a su salud, su cuerpo, y en
algunos casos, incluso de su propia vida. Siendo esto asi, es importante
determinar el alcance de este derecho ya que no se trata de un derecho
absoluto del que los pacientes puedan disponer incluso para atentar
contra la vida misma, para lo cual consideramos necesario estudiar un
poco acerca de la importancia del derecho a la vida y del fundamento de
este.

3.1.1. Dignidad Humana

La dignidad humana viene a ser el valor intrinseco de todo
ser humano que posee por su mera condicién humana, se encuentra
indisolublemente ligado a su propio ser, de manera que es un valor
que todos poseen de la misma manera y sin distincion alguna, es
decir sin admitir grados. De ese modo, todo ser humano es un ser
digno independientemente de su edad, raza, color, religion,
procedencia, salud o cualquier otra condicion o situacion, y por
tanto no puede ser sometido a ningun acto a tratamiento que lo
convierta en indigno o inhumano.

La nocion de dignidad viene desde tiempos remotos, de
manera que se ha considerado que el ser humano, en cuanto ser, es
titular de dignidad. Después de la Segunda Guerra Mundial,
aparecen textos juridicos que basan su contenido en la dignidad
humana, pues es fuente de todos los derechos los cuales se definen
y concretizan a través de esta. Por ello, constituye también el
soporte estructural de la proteccion de cada individuo, lo que obliga
a que cada ordenamiento en todo el mundo, a través del estado,
deba defender, respetar y promover los derechos fundamentales
garantizando su ejercicio y asi lograr, la plena realizacion de cada
ser humano. “...el respeto de la persona humana es la Unica forma
de garantizar que la sociabilidad sea digna y se concretice en el
despliegue de sistemas juridicos y politicos que trascienden de la
virtual inmunidad de la que gozan las garantias formales de la
legalidad, a favor de sistemas legitimos asentados en la idea misma
de dignidad humana. De ahi que las exigencias que la naturaleza
humana descubre en cada momento histérico como imprescindibles
para posibilitar una convivencia verdaderamente humana y
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“humanizante”, en un clima de seguridad juridica en el cual se
desenvuelve la actividad estatal.”®®

A través de la dignidad humana brota el valor mismo de la
vida, y por ello la convierte en un derecho fundamental inviolable e
indisponible, incluso por su propio titular. Esta viene a ser el punto
de referencia en todos los ambitos de la vida humana, de manera
que, frente a cualquier decision que implique una afectacion al
derecho a la vida, se toma en cuenta su dignidad. En ese sentido, la
eutanasia y el encarnizamiento terapéutico vendrian a ser una
contradiccion a la dignidad humana, pues se estaria atentando
contra la vida misma aun si se tratase de una decision propia de la
autonomia misma del paciente.

3.1.2. Derecho a la vida en el testamento vital

La vida, como derecho fundamental de las personas, ha sido
reconocida y aceptada en todas las sociedades del mundo. El
derecho a la vida, ha sido recogido en los distintos instrumentos
internacionales (Pactos, Declaraciones Convenciones, Tratados,
etc.), asi como en las diferentes Constituciones Politicas y demas
normas del ordenamiento juridico. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, la Ley de Bonn, la Constitucion Espafiola, nuestra
Constitucién Peruana, son sélo un ejemplo de como es que a nivel
mundial las diferentes legislaciones garantizan la proteccion de la
vida humana y promueven el respeto por la misma y por su
dignidad, en tanto que, la persona humana y su dignidad
constituyen el fin supremo de la sociedad, estableciendo con ello
una posicion central de la persona en el mundo, pues es a partir de
ella que se puede disfrutar de los demas derechos fundamentales
que toda persona tiene sin distincion alguna®’. De modo que la
vida, es considerada en si misma, como derecho y como principio,
y sin la cual no seria posible hablar de otros derechos, pues siendo

% SosA s., Juan Manuel, “La Dignidad Humana de la persona humana en el
ordenamiento juridico constitucional peruano” en: Los Derechos fundamentales:
estudios de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del derecho,
Lima, 2010. p. 13y 14.

8 Cfr. CasTILLO C., Luis, “Derechos fundamentales y procesos constitucionales”,
Lima, 2008, p. 3-4.
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consecuencia de la dignidad, se convierte en el primordial atributo
de un ser humano por medio del cual puede desenvolverse de
manera libre en los distintos &mbitos de la vida.

En ese sentido, nadie esta en desacuerdo acerca de la
importancia de este derecho, y de la necesidad de garantizar su
proteccion preservandola; sin embargo, si resulta cuestionable
hablar acerca de la autonomia de la voluntad y de las decisiones
tomadas por los pacientes sobre si mismos, sus cuerpos y sus vidas,
de la misma manera sobre el contenido y los limites que a este
precepto le corresponden; pues existen posturas que llevan a este
atributo mucho mas alla de los horizontes del propio derecho, de
manera que incluso resultan contrarias a lo que en si misma es la
vida.

Como se ha mencionado en los capitulos precedentes, durante
la vigencia de la medicina paternalista la voluntad del paciente no
era relevante, sino que bastaba con la sola decision del médico la
cual estaba siempre dirigida a la sanacion de los pacientes que tenia
a su cargo. Hoy en dia, la protecciéon de la vida sigue siendo un
deber médico, de eso no existe duda; no obstante, también cobra
especial importancia la autonomia del paciente frente a cualquier
intervencion médica a la que este se vea sometido, pues para
muchos, basandose en el principio de la autonomia, todo paciente
tiene la plena libertad de decidir sobre si mismo, incluyendo entre
estas decisiones su vida misma; esto quiere decir que un paciente
podria no so6lo determinar qué tratamientos desea que le sean
aplicados o cuales no, sino que ademéas podria decidir sobre su
propia vida otorgando indicaciones a sus médicos y familiares, a
través de su testamento vital, para que se le aplique la eutanasia o
por el contrario, solicitar ser sometido a tratamientos
desproporcionados a fin de mantenerse mas tiempo con vida pese a
los dolores y sufrimientos que ello implique y pese a que estos
ofendan su dignidad.

En consecuencia, las indicaciones de un paciente referidas a
la disposicion de su propia vida se convierten en una negativa al
reconocimiento y respeto por el derecho a la vida y a su dignidad
humana; en este caso no existe una verdadera integracion entre
ambos derechos fundamentales del ser humano, el derecho a la vida
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y la libertad, sino que por el contrario existe una contradiccion que
llevaria a tener que sopesar entre a qué darle prioridad, decision
que finalmente deberia ser asumida por el médico, pero que por
razones obvias de respeto a ambos derechos es dificil siquiera
evaluar.

El testamento vital, como ya lo hemos analizado, tiene como
base de su origen, la autonomia del paciente, por lo que viene a ser
producto de la libertad humana, pero ¢;qué es lo que busca
realmente?, se puede responder a esta cuestion diciendo que lo que
realmente busca es el bien humano y ese bien humano, en el ambito
sanitario, vendria a ser el respeto de todas y cada de las personas o
pacientes que han dejado determinadas instrucciones acerca de
aquellos tratamientos que desearian les sean aplicados 0 no en un
momento en el que no puedan manifestar su voluntad por
encontrarse en estado de incapacidad, de modo que los médicos
deberian respetar esa decision. Sin embargo, dichas instrucciones
no deberian ni deben involucrar el atentar contra la vida, pues esa
no fue la razon por la que se dio origen al testamento vital asi como
tampoco se puede decir que el hombre goza de omnipotencia para
decidir sobre acelerar o retrasar su muerte a través de tratamientos
desproporcionados.

Cémo se afirmd arriba, el testamento vital como figura
juridica, naci6 con una finalidad noble, su objetivo fue siempre fijar
la posicién del paciente que intenta evitar, en un futuro, ser victima
de encarnizamiento 0 ensanchamiento terapéutico.
Desafortunadamente en algunas sociedades, esta figura ha sido
utilizada como una puerta y promocion a la eutanasia, creando
confusion entre los ciudadanos al presentar a la eutanasia como la
Unica y mejor opcion para el enfermo terminal que se encuentra
padeciendo males y sufrimientos, y sin tener en cuenta que la
herramienta clave y fundamental para estos pacientes son los
cuidados paliativos por medio de los cuales se les permite una
muerte con dignidad, aliviando el sufrimiento, atendiendo sus
necesidades no soOlo fisicas, sino también emocionales vy
espirituales de modo que permite que la muerte llegue
naturalmente, sin necesidad de acelerarla practicando la eutanasia o
asistiendo un suicidio.
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Se ha visto en el primer capitulo, que algunas legislaciones
del mundo han tergiversado la funcion del testamento vital y la han
adecuado a su sociedad, en Bélgica por ejemplo, el testamento vital
es aquéel documento por medio del cual una persona refleja su
voluntad de que se le aplique o no la eutanasia en caso de
incapacidad futura; por lo que ha pasado de ser un instrumento de
proteccion de los pacientes frente a los tratamientos
desproporcionados o0 al encarnizamiento terapeutico, a ser un
documento que faculta a una persona a disponer incluso de su
propia vida.

3.1.3.Los actos de disposicion sobre la propia vida ¢pueden ser
producto de la libertad?

Como se decia lineas arriba, “el derecho a la
autodeterminacion del paciente, siendo en si mismo bueno y un
logro de la civilizacion moderna, sin embargo no se puede percibir
como un derecho absoluto™® sino que hace falta determinar su
alcance. Es cierto que, una vez que quedd atrds la medicina
paternalista se produjo una cierta matizacién del principio de
autonomia, este se superpuso frente a cualquier otro derecho y se
proclamé su supremacia alterando la relacion médico-paciente.

Desde entonces, el paciente asumid una posicién absoluta en
la relacion médica en la que el médico debia respetar cada una de
sus instrucciones, de modo que, a consecuencia de ello, la relacion
médico-paciente se ha visto deteriorada y afectada negativamente,
pues se llegd a absolutizar un principio que estaria por encima de
todos los demés derechos. Sin embargo, es preciso decir que, de
ninguna manera el principio de autonomia puede suponer la
aceptacion ilimitada de las decisiones del paciente, no es el
paciente quien conoce de medicina ni es el especialista que pueda
determinar qué es bueno o no para determinada situacion clinica ni
tampoco es un ser omnipotente que pueda disponer de su propia
vida e ir en contra de preceptos normativos. “La facultad de
autodeterminacion en ambito terapéutico, que se expresa también
en el principio deontoldgico, pacificamente aceptado, del

8 AGULLES S., Pau, “Sobre el llamado testamento bioldgico ” en: Cuadernos de Bioética
XXI, 2da edicidn, 2010, p. 176.
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consentimiento informado, se debe armonizar con el resto del
sistema juridico, que prohibe, por ejemplo, el suicidio y la
asistencia al suicidio”.® Sin embargo, la realidad nos demuestra
que hoy en dia en la relacion médico- paciente es la voluntad del
paciente la que prima por encima de todo.

“Por lo mismo, la autonomia no es un valor que pueda
superponerse al valor vida, poniendo ésta en riesgo al negarse a un
tratamiento. La ilicitud moral de esta opcion es idéntica que la que
caracteriza la valoracion ética del suicidio. En ese sentido, la
autonomia tampoco puede ser la razén legitimamente de la
conducta eutanasica, como acto cooperativo al suicidio de una
persona. El valor vida es superior, desde la perspectiva ontoldgica,
y no es subordinable a la autonomia de eleccion.”

Es por lo mencionado que puede plantearse la controversia
acerca de si con los documentos de voluntad anticipada se esta
violentando o no la indisponibilidad absoluta del derecho a la vida,
es decir, si no se esta dejando de lado la proteccidn constitucional y
legal existente, para permitir que por medio de un documento —aun
cuando emergente de la autonomia de la voluntad del interesado- se
pueda disponer de ella. Pues bien, frente a esta cuestion
entendemos que con estos instrumentos se busca todo lo contrario,
esto es, no se pretende disponer de la vida, porque no se estd
otorgando ningun documento, ni exteriorizando un consentimiento
que permita el abandono de dicho derecho. La vida se sigue
respetando y protegiendo, por lo que continda siendo un derecho
irrenunciable”.®* Por tanto, hay que decir que en un testamento vital
es inaceptable la inclusion de indicaciones que pretendan el
suicidio o eutanasia, y mas bien es permisible la disposicion de
férmulas claras con las que se logre evitar toda forma de extincion
de la vida humana.

RODRIGUEZ L., Angel, “Eluana Englaro. Reflexiones Etico-Politicas” en
http://www.eticaepolitica.net/bioetica.htm, visita el dia 13 de junio de 2016.

% ABELLAN S., José C., “Eutanasia y Ortotanasia: EI problema de la autonomia en el
derecho espafiol ” en: Temas de Bioética y Derecho, Lima, p. 29.

! HowARD Z., Martin, “Las declaraciones de voluntad anticipada y la autonomia de la
persona” en: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo, Chile,
Afio 11, N°. 21, 2012, p. 178-179.
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Insistiendo en el tema, se debe dejar por bien acentuado que
la vida no es un derecho del cual cualquier persona puede disponer
ya que no es un derecho renunciable, y menos aun, fundamentando
dicha disponibilidad en el derecho de autodeterminacion, esta claro
que se trata de un derecho importante y fundamental, pero, como
ya se analiz6, es més importante el respeto y proteccion a la
dignidad de toda persona, incluyendo en esta responsabilidad a
cualquier tipo de paciente como los enfermos terminales, quienes
por su condicion de salud no dejan de ser, de ninguna manera,
humanos, pues poseen en si mismos dignidad y por tanto se hacen
merecedores también del mismo cuidado, respeto y proteccion.

La idea originaria del testamento vital fue que a través de este
se otorguen indicaciones sobre la aplicacion o el rechazo de
determinados tratamientos meédicos a fin de evitar medios
desproporcionados que atormenten innecesariamente al paciente
haciéndolo padecer. Consiste en un documento por medio del cual
se muestra la forma en que se desea ser tratado en caso de futura
incapacidad permitiendo elegir la intervencion a aplicar y poner
limites a las mismas. Por lo que, no existié nunca la intencion de
implantar con este instrumento juridico, situaciones que atenten
contra la dignidad del hombre llevando a pretender disponer de la
vida. “En todo caso, la unica diferencia es que con estos
documentos se ha legitimado la potestad de negarse a recibir
tratamientos que impliquen un encarnizamiento terapéutico; se
trata, por ende, de proteger la autonomia de la persona y que se
respete su dignidad a través de la disposicion del propio interesado
de que no se lleven a cabo tratamientos extraordinarios que
signifiquen un abuso sobre él, una vez que carece de la aptitud
psicoldgica para oponerse a ellos”.*? Resulta engafioso invocar al
derecho de libertad, autonomia o autodeterminacion cuando de lo
que se trata es defender la vida; la libertad resultaria contradictoria
consigo misma si esta se ejerce en contra de la vida humana®,

%2 HOWARD Z., Martin, “Las declaraciones de voluntad anticipada y la autonomia de la
persona” en: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo, Chile,
Afio 11, N°. 21, 2012, p. 178-179.

% Cfr. RODRIGUEZ L., Angel, “Eluana Englaro. Reflexiones Etico-Politicas” en
http://www.eticaepolitica.net/bioetica.htm, visita el dia 13 de junio de 2016.
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De otro lado, es necesario mencionar que si bien los pacientes
tienen derechos que deben ser respetados por los demds, también
poseen cierta responsabilidad respecto de si mismos, sobre el
cuidado de su salud, su cuerpo y su propia vida, los cuales son
bienes que deben ser protegidos y tutelados por todos, de manera
que no podria, nunca, dar indicaciones que atenten su vida misma.

Partiendo de alli, se hace mencion a la relacion existente
entre el paciente y el médico, la cual alcanzé una seria ruptura a
consecuencia de la equivocada posicion absoluta del derecho de
autodeterminacion de los pacientes. En la relacion medico-paciente
se cree que debe existir armonia de pensamientos, decisiones y
voluntades, de manera que abogue siempre un principio de
confianza entre los actores esenciales de este acto, que no suponga
para el médico la aceptacién ilimitada de las decisiones de su
paciente, sino que exista un intercambio de informacion, un didlogo
entre ambos y resulte asi una relacion fortalecida. “Se instaura asi
una alianza terapéutica y no una infundada oposicion de intereses,
en la que cada una de las personas implicadas debe aprender a dejar
de lado una parte de su autonomia: de parte del médico, debera
aceptar la historia del paciente, su forma de ser y su vivencia; de
parte del paciente, aceptard la competencia cientifica del médico.
Asi se puede llegar a soluciones comunes, tanto para cuestiones
sencillas e inmediatas como para complicadas futuribles™®. En
suma, la voluntad anticipada del paciente vendria a ser parte del
acto médico, producto de la comunicacion, ayuda, entendimiento,
asistencia que exista entre el médico y el paciente; que finalmente
se expresa a través de un documento denominado testamento vital y
que también forma parte de la historia clinica del paciente.

“Téngase en cuenta que, llevado al extremo, el absolutismo
de la autonomia individual podria tornar legitimas, no solo
practicas de eutanasia activa (hoy rechazada en la inmensa mayoria
de los paises), sino incluso actos de autoaniquilacion colectiva, ya
sea de determinados grupos (por ejemplo, sectas) o de la
humanidad en su conjunto... la libertad no es el fin ultimo de
nuestra existencia, sino que es el medio por excelencia del que

% AGULLES S., Pau, “Sobre el llamado testamento biolégico ” en: Cuadernos de Bioética
XXI, 2da edicion, 2010, p. 176-177.
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disponemos para desarrollar todas las potencialidades que encierra
nuestro ser.””

En definitiva, teniendo en claro que de ninguna manera, a
través del testamento vital, se puede disponer de la vida, es
importante también decir que la preservacion de la vida no tiene
que ser a cualquier costo, hay que saber diferenciar entre preservar
y prolongar la vida, por lo que es importante traer a colacion
algunos aspectos relevantes en esta fase de la vida de modo que
ayuden a comprender un poco méas acerca de la finalidad del
testamento vital y su importancia como figura juridica en los
ordenamientos juridicos en los que se ha establecido.

Medios Proporcionados y Desproporcionados

Es bien sabido que, la finalidad de la medicina es
salvaguardar la salud y la vida de los pacientes, pero esa
salvaguarda no debe ser entendida como la prolongacién de la vida
a través de tratamientos desproporcionados que logran la agonia del
paciente pero que en ningun caso logran la restitucion de la salud,;
sino que, muy por el contrario, al aplicarlos niegan la dignidad del
enfermo. En efecto, este tipo de tratamientos o terapias, propias de
los avances tecnoldgicos, sélo niegan humanidad a los pacientes a
quienes se les aplican es por ello que, frente a esta penosa situacion
vivida por millones de pacientes en el mundo, surge el testamento
vital con aras de ponerle fin a dicha situacion y con el deseo de
restituir el valor intrinseco de los enfermos por el mero hecho de
ser seres humanos.

Los medios desproporcionados® buscan retardar la muerte
de un paciente indefinidamente, pese a que ello signifique

% ANDORNO, Roberto, “Bioética y dignidad de la persona”, Segunda Edicion, Paris,
1997, p. 45.

% Existe una primera clasificacion de los tratamientos médicos dada en el afio 1957 por
el Papa Pio XII mediante un discurso sobre cuestiones de la moral médica. Se trata de
los tratamientos ordinarios y extraordinarios. Los primeros constituyen aquellos que no
imponen ninguna carga extraordinaria al paciente ni a otros por lo que son moralmente
obligatorios, por el contrario los tratamientos extraordinarios son aquellos que
representan cargas inaceptables para si mismo y para los demas, por lo que su uso no es
obligatorio y su no uso es licito. Posteriormente, en 1980, la Sagrada Congregacion para
la Doctrina de la Fe, a través de su Declaracion “lura et bona” sobre la Eutanasia,
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sufrimiento, y su aplicacidbn constituye encarnizamiento
terapéutico. A éste, se llega luego de la aplicacion indiscriminada
de aquellos tratamientos, procedimientos, intervenciones vy
cualquier otra practica irracional que busca desconocer y evitar a
toda costa la muerte como fin natural de la vida e intenta mas bien
prevenirla. En este escenario surgen cuestiones acerca de la licitud
de estas practicas agresivas, pero a nuestro entender y luego del
andlisis realizado a lo largo de este capitulo, queda claro que todo
tratamiento desproporcionado debe ser rechazado, asi lo han
entendido varios ordenamientos juridicos y la propia iglesia
catolica.

Negarse a la aplicacion de estos tratamientos, no se le puede
considerar, de ninguna manera, como un acto contra la vida, en
tanto que, dicha decision proviene de entender que tales
intervenciones médicas no resultan adecuadas para el paciente ya
que los resultados obtenidos de las mismas significan para el
paciente mas sufrimiento que beneficio, de manera que, proceder a
la aplicacion de estos tratamientos, implicaria ir en contra de la
dignidad humana. “La renuncia a ciertos tratamientos no tiene por
qué equivaler al suicidio o a la eutanasia; a menudo manifestara, en
cambio, la aceptacién de la condicion humana frente a la muerte:
por eso es importante distinguir la intencionalidad propia de una
omisién que busca directamente la muerte, de aquélla que supone
la aceptacion del advenimiento natural del fin de la vida™®'. El
testamento vital, es el medio idéneo por medio del cual se puede
solicitar la renuncia a este tipo de practicas lesivas; y los médicos
pueden aceptar este tipo de solicitudes a sus pacientes ya que no

sustituyd dicha clasificacion y utiliz6 la terminologia: tratamientos médicos
proporcionados y desproporcionados; y, justifica esto en la diversidad de medios
terapéuticos existentes en diferentes lugares de mundo, de manera que se vuelve
ordinario en un lugar y situacion concreta y extraordinario en otras situaciones. Por lo
que seré necesario valorar caso por caso el medio a aplicar, los riesgos que comporta,
las condiciones fisicas y psicoldgicas del paciente, los gastos necesarios a incurrir, etc.
Para conocer més detalladamente respecto al discurso del Papa Pio XII y la Declaracion
de Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, visitar las siguientes links:
http://w2.vatican.va/content/pius-xii/es/speeches/1957/documents/hf p-
xii_spe_19571124 rianimazione.html y http://www.vatican.va/roman_curia/
congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19800505_euthanasia_sp.html

% AGULLES S., Pau, “Sobre el llamado testamento biolégico ” en: Cuadernos de Bioética
XXI, 2da edicién, 2010, p. 174.
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significaria de ninguna manera el abandono al paciente sino el
respeto a su dignidad evitando que caiga en la obstinacion o el
encarnizamiento terapéutico y permitirle, en cambio, calidad de
vida hasta el fin natural de su muerte.

Por su parte, los medios proporcionados son considerados un
soporte vital para el paciente en tanto que estan dirigidos para su
bienestar y respetan en él su esencia de ser humano, su dignidad. Se
trata de cuidados que no consisten solo en proporcionar
analgeésicos, sedantes, curas u otros remedios, sino que involucra
también el cambio de postura, la higiene y como factores
importantes, el afecto humano y la ayuda espiritual. A esto en
conjunto se le denomina cuidados paliativos que significan
sobretodo una mejora en la calidad de vida, una forma humana y
digna de respetar a los pacientes como personas logrando en ellos
un grado de bienestar significativo hasta que llegue el momento
final del paciente: su muerte natural.

Los cuidados paliativos, deben ser considerados como
irrenunciables, ya que siguen la finalidad de la medicina: no sélo
curar, pero si siempre cuidar; por tanto se deberian mantener
siempre vigentes para el paciente y para el médico. “Para que esto
suceda debe tenerse una concepcion integral del hombre (como
cuerpo bioldgico y como persona) y la constitucién de un trabajo
interdisciplinario que una a médicos, enfermeras, asistentes
sociales y psicologos en permanente contacto con el paciente y la
familia. El tratamiento paliativo es la repuesta humana de una
sociedad avanzada a la pregunta de la muerte a la que todos
habremos de responder algun dia”.%

El fundamento de dicha afirmacion se encuentra en que el
padecimiento de los pacientes, puede ser tanto fisico como
psicoldgico, de modo que se busca que la persona no muera
aislada, sino que, por el contrario, se encuentre acompariada de sus
seres queridos y llena espiritualmente. Este tipo de cuidados estan
destinados a la digna supervivencia y no necesariamente a la
curacion del paciente, por lo que termina siendo una
responsabilidad compartida, de manera que este tipo de cuidados

% GHERARDI, Carlos R. “Suspensién y/o retiro del soporte vital”, Buenos Aires. p. 266.
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incumbe no sélo la responsabilidad del personal terapéutico, sino
que se dirige también, y sobre todo a los familiares y amigos del
paciente quienes desde su ambito tienen la obligacion de generar
ese grado de bienestar emocional que hace falta para todo paciente
que se encuentre en la fase terminal de una enfermedad. “En
definitiva, la medicina paliativa supone un cuidado total del cuerpo,
mente y espiritu del paciente, en su proximidad con la muerte,
contemplando muy especialmente la situacion en que se encuentra
la familia™®,

No pasa inadvertido el tema de la alimentacion e hidratacion,
pues algunos consideran que a este tipo de cuidados, se puede
renunciar y dar instrucciones de ello en el testamento vital de
manera que resulte vinculante. La alimentacion e hidratacion, no
constituyen intervenciones terapéuticas, sino que son parte del
cuidado normal de cualquier persona, enferma o no; por tanto éstas
deben ser suministradas a los pacientes aun cuando la via de
suministro sea artificial, por lo que, en ese sentido se entiende que
estas deben darse, siempre, de manera obligatoria.

Hay que considerar que deben continuarse todos aquellos
tratamientos o medidas que alivien el sufrimiento a los pacientes, y
esto incluye, sobretodo la alimentacion e hidratacion al constituir
estos, derechos del paciente como parte fundamental del actuar
médico en su deber de cuidado de sus pacientes; pues se trata de
cuidados minimos de sustento vital que no deben ser objeto de
disposicién de la misma manera como no lo es el derecho a la vida,
sino que deberdn ser considerados, siempre, medios de
mantenimiento irrenunciables'®.

“Se da ciertamente la obligacion moral de curarse y de
hacerse curar, pero tal obligacién se debe valorar segin las
situaciones concretas; es decir, hay que examinar si los medios
terapéuticos a disposicion son objetivamente proporcionados a las
perspectivas de mejoria. La renuncia a medios extraordinarios o

% HowARD Z., Martin, “Las declaraciones de voluntad anticipada y la autonomia de la
persona” en: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo, Chile,
Afio 11, N°. 21, 2012, pag. 181-182.

10 Cfr. AGULLES S., Pau, “Sobre el llamado testamento biolégico” en: Cuadernos de
Bioética XXI, 2da edicidn, 2010, p. 175.
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desproporcionados no equivale al suicidio o a la eutanasia; expresa
més bien la aceptacién de la condicion humana ante la muerte.”**!
Es cierto que resulta dificil para los médicos establecer criterios de
proporcionalidad de los tratamientos a aplicar en sus pacientes,
pero es siempre recomendable individualizar cada caso y
determinar que los tratamientos a aplicar realmente logren un
beneficio en el paciente y no su padecimiento.

Consecuentemente, se deben limitar ciertos tratamientos
dependiendo del tipo de paciente que se trate y del estado clinico en
el que se encuentre. Es necesario que el personal médico evalle
razonablemente el tratamiento y las consecuencias del mismo antes
de que éste sea aplicado al paciente. Se ha de tener en cuenta cada
caso en concreto, considerando que las condiciones de los enfermos
no son las mismas aunque estos padezcan de la misma enfermedad,
ya que algunos pacientes requieren de tratamientos especiales que
para otros no serian necesarias ni beneficiosas. Por lo que aquellos
tratamientos que el médico decida aplicar deben lograr siempre el
propdsito principal: mejorar la calidad de vida del paciente, pese a
que ello no signifique necesariamente la cura, sino que sobretodo la
proteccién y respeto de la dignidad humana y por tanto de la vida
del paciente.

Es evidente y claro que, respecto del testamento vital se ha
ido ampliando su contenido, de manera que se va mas alla de su
finalidad primera la cual consiste en ser un mecanismo de
proteccidn opuesto al encarnizamiento terapéutico, y por supuesto,
a la pretension eutanasica. “Pedir no ser sometido a determinadas
intervenciones médicas o solicitar ser sometido a otras puede ser un
derecho perfectamente legitimo del paciente”.102 Pero, es muy
importante saber diferenciar entre qué es beneficioso para el
enfermo y qué no lo es, resaltando que no se puede dejar de lado
aquello que por naturaleza no puede ser objeto de renuncia, esto es,
la hidratacion y nutricion.

101 JuaN PABLO II, “Evangelium Vitae”, nim. 6, p. 109-110.
102 AGULLES S., Pau, “Sobre el llamado testamento bioldgico” en: Cuadernos de
Bioética XXI, 2da edicion, 2010, p. 176.
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3.1.4. ;derecho a morir dignamente?

El tema de la “muerte digna” no puede escapar de la reflexion
a este capitulo luego de haber visto los dos lados opuestos en los
que centramos la atencidn, nos referimos a la eutanasia y al
encarnizamiento terapéutico, por ser motivo y principales razones
por las que nace el testamento vital como mecanismo de proteccion
de la persona humana frente a estos. Asi, existen dos tesis respecto
a lo que significa “muerte digna” o “morir con dignidad”. ES
necesario entender esto para evitar cualquier confusion, pues hoy
en dia muchos grupos pro-eutanasicos sugieren que en una
situacion de extrema enfermedad en la que hay sufrimiento de la
vida, la Unica salida es la eutanasia, desconociendo en todo
momento los cuidados ordinarios necesarios para la supervivencia
y la efectividad de los mismos en aquellas personas que ya no
pueden ser sometidas a tratamientos o terapias que so6lo afectarian
su salud y bienestar.

Por un lado, se encuentran aquellos que entienden que morir
con dignidad implica el derecho a la eutanasia, en tanto que el
hombre al ser autobnomo es duefio de si mismo vy, por tanto, puede
disponer de su propia vida, y de su muerte, en cualquier momento.
Parten de considerar el estado penoso en que se encuentra un
paciente, por lo que consideran que se les hace un favor al quitarles
la vida, pues vivir en ese estado no es digno del ser humano.

Del otro lado, se encuentran aquellos que sostienen que morir
con dignidad significa no verse sometido a tratamientos obstinados
que terminen en un ensanchamiento terapéutico para el paciente,
por lo que cualquier persona podria negarse a la aplicacion de esas
terapias, tratamientos y medicinas que resulten inutiles. Se trata de
lograr el mayor confort posible en los pacientes, paliando todos o la
mayoria de los sintomas, serenando emociones de modo que se
llegue a la muerte minimizando todo tipo de dolor y padecimientos;
es decir, con dignidad. Nos referimos a que la verdadera “muerte
digna” es aquella que se da de manera natural basandose en los
cuidados paliativos que buscan aliviar el sufrimiento del paciente.
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Ni la eutanasia ni el encarnizamiento terapéutico son
verdaderas soluciones para los enfermos terminales, puesto que
nadie deberia acelerar su proceso de muerte en tanto que la vida es
un indisponible, asi como tampoco puede postergarla sea al precio
que sea. Por ello, como ya lo analizamos, el término medio se haya
en los cuidados paliativos. “Para quienes apostamos por la
rehumanizacion de la medicina y la dignificacion de la actividad
sanitaria en general, tan imperativo es el rechazo de la eutanasia
(activa y pasiva) como el del encarnizamiento terapéutico en donde
pueda pervivir. Partiendo de la conviccion de que matar o ayudar a
matarse no es lo mismo éeticamente que dejar morir cuando no hay
terapia y la situacion es irreversible, insistimos en que el principio
basico debe ser el de la indisponibilidad de la vida humana. En el
contexto del individualismo hedonista en que nos movemos, el
derecho a una “muerte digna” es un eufemismo para decir, en
realidad, derecho a matarse, 0 a matar por compasion, en sintonia
con una inaceptable concepcion de la autonomia, la libertad y la
vida humana™®.

3.2. Revocacion

Otra cuestion importante que plantea el testamento vital, es
respecto a la posibilidad de dejarlo sin efecto. Ya habiamos visto en el
primer capitulo que la revocabilidad es una caracteristica del testamento
vital en tanto que, se ha tenido en cuenta en la mayoria de las
legislaciones que lo han regulado y, como se menciond, constituye un
elemento comun regulado en estas leyes.

Respecto del testamento vital, se critica la distancia temporal
existente entre el momento en que una persona elabora su testamento
vital y el momento en que se encuentra en aquella situaciéon grave o
terminal que lleva a que se dé eficacia a su documento, ello en tanto que,
resulta imposible prever una respuesta ante una situacion que jaméas ha
sido experimentada tal es asi como la experiencia del dolor, la
dependencia, la muerte, etc.

13 ABELLAN S., José C., “Eutanasia y Ortotanasia: El problema de la autonomia en el
derecho espafiol ” en: Temas de Bioética y Derecho, Lima, p. 31-32.
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Es en ese sentido que, se considera que la persona que elabora su
testamento vital, en efecto, puede revocarlo en cualquier momento dado
que con el transcurso del tiempo el paciente puede cambiar de opinion
por distintas razones como, por ejemplo, el experimentar el padecimiento
de alguna enfermedad grave que hace que consecuentemente sus
convicciones personales cambien y por tanto lo lleven a dejar sin efecto
su primera voluntad o consentimiento respecto de determinados
tratamientos médicos. “Interesa observar también que la variacion de la
voluntad no dependera de ella misma, de cambios de criterio, creencias o
de las circunstancias del enfermo, sino — sobretodo- estara sometida a
posibles e imprevisibles variaciones provocadas por la aparicion de
nuevos avances tecnologicos, de suerte que la voluntad testamentaria no
gozard de autonomia real, hallandose encadenada a los avances que
experimente la ciencia o la tecnologia™.

Es importante dejar en claro que, dicha revocacion nunca se debera
hacer en contradiccion al bien protegido por esta institucion juridica: la
vida y la salud; sino que debera hacerse sélo si significa un bien para el
paciente y siempre que persiga la finalidad primera del testamento vital.

Las leyes, dependiendo del pais de que se trate, han establecido
condiciones que seran necesarias cumplir para llevar a cabo la revocacion
de un testamento vital, de modo que en algunos casos es necesario
realizar determinadas formalidades mientras que, en otros casos la
revocacion no requiere de exigencias de ningun tipo pudiendo hacerse
ésta en cualquier momento y sin necesidad de hacerlo por escrito,
bastando s6lo una declaracion oral para que dicho acto sea valido.

Muchos autores, concuerdan con aquellas leyes que regulan en su
contenido la posibilidad de revocar un testamento vital siempre que se
cumpla con las mismas formalidades establecidas para su otorgamiento,
las cuales varian dependiendo del pais del que se trate; asi en algunos
casos tendria que hacerse de forma escrita, frente a un notario, con la
presencia de testigos, etc. En cambio, hay otros autores que consideran
que dichas formalidades podrian significar, y de hecho es asi, dificultades
para aquellos pacientes que desearian modificar su voluntad contenida en
el testamento vital, pero que por su condicion no podrian hacerlo.

104 MARTINEZ DIE, R., “El llamado testamento vital: su critica”, en: Etica de las
profesiones juridicas: estudios sobre Deontologia, Vol. 1, 2003, p. 378.
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Compartimos dicha reflexion y apostamos por la ausencia de
formalismos al momento de revocar dicha voluntad, de manera que se
brinda facilidades al paciente y por tanto se respete su autonomia.

Ahora, teniendo en cuenta que la revocacion podria darse en
cualquier momento, el problema podria radicar cuando la persona que ha
otorgado su testamento vital deviene en incapacitada y en este caso
habria que preguntarse si en esa situacion aun procederia el acto.
Asimismo, surge la interrogante acerca de quién es, en este caso, la
persona legitimada para revocar, es decir, si solo se tendra en cuenta la
voluntad manifestada por el paciente o si es posible que una persona
distinta pueda revocar en su lugar y, en este caso nos referimos a algun
familiar o al representante designado'®. Al respecto, cabe decir, que sf es
posible que una tercera persona, distinta a la que otorga el testamento
vital pueda revocarlo; nos referimos a la labor del representante
nombrado por el mismo paciente en su testamento vital, quien podra
hacer modificaciones a la voluntad de este cuando ya no se encuentre en
capacidad para hacerlo de modo que podra revocar el testamento vital en
representacion de su representado pero, siempre que se trate de
indicaciones que resulten menos invasivas y teniendo como pardmetro
los mejores intereses del paciente.

3.3. Cuestiones respecto a su terminologia y aspectos juridicos

La expresion mas comun utilizada en las distintas legislaciones del
mundo para esta figura juridica, es la de “testamento vital”; sin embargo,
como se ha visto ya en el primer capitulo, éste no constituye un nombre
idéneo en tanto que, en sentido juridico no cumple con los caracteres de
un verdadero testamento. Lo mé&s adecuado, seria abandonar dicha
denominacién y buscar una nueva que vaya acorde a las caracteristicas de
este instrumento, tal como lo han hecho algunas legislaciones.

En rigor, dicho cambio deberia efectuarse en tanto que el
testamento vital consiste en declaraciones de voluntad respecto de
tratamientos médicos que se deben seguir al final de la vida del
otorgante; mientras que el testamento, del ambito civil, como negocio

1% HowARD Z., Martin, “Las declaraciones de voluntad anticipada y la autonomia de la
persona” en: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo, Afio
11, N°. 21, 2012, p. 185-186.
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juridico unilateral, tiene efectos mortis causa, en tanto que las
disposiciones versan sobre el patrimonio del otorgante y que seran
aplicadas despueés de su muerte.

Etimologicamente, la palabra testamento deriva del Ilatin
testamentum, y ésta a su vez proviene de las palabras testatio mentis que
significa “testimonio de voluntad'®. “Para Fernandez'”’, el testamento
es un acto juridico unilateral, unipersonal, escrito y solemne a través del
cual una persona dispone de todo o parte de su patrimonio para después
de su muerte. En este destaca el contenido patrimonial como acto de
disposicion post mortem (atributo del derecho de propiedad) y constituye
fuente de vocaciones sucesorias mediante declaracion especifica.
Asimismo, junto a la ley, viene a ser la Unica fuente de derecho sucesorio
en nuestro ordenamiento juridico. De otro lado, Armaza'®, entiende que
efectivamente se trata de declaraciones que hace una persona, pero
especifica que se trata de una declaracion de ultima voluntad para
disponer de sus bienes y asuntos referidos a éstos y otros de caracter no
patrimonial para después de su muerte. Por tanto, coindice con Fernandez
al indicar que se trata de un negocio juridico mortis causa en tanto que su
eficacia no se da inmediatamente después de confeccionada la memoria
testamentaria, sino que ésta se desplaza al momento en que irrumpe el
fallecimiento del estipulante.

Al remitirse al apartado 1.5.1. de este trabajo donde se analiz6 la
figura juridica en estudio, se puede comprender que se trata de dos
instrumentos que difieren en su naturaleza por lo que no seria posible que
tengan la misma denominacion.

El testamento vital, al igual que el testamento ordinario, es un acto
juridico ya que consiste en la expresion de manifestacion de voluntad de
una persona mayor de edad en pleno uso de sus facultades. Del mismo
modo, es unilateral porque se expresa la voluntad de la persona que lo
otorga de manera que la misma por si sola basta para que produzca
efectos, en ese sentido, ni el testamento ordinario ni el testamento vital
configuran un contrato en donde si hace falta la expresiéon plural de
voluntades. Asimismo, el testamento vital, asi como el ordinario, es

108 Cfr. GARCIA G., Manuel J., Derecho Privado Romano: instituciones, Madrid, 1985,
p. 530.

197 Cfr. FERNANDEZ, A. César, Derecho de Sucesiones, Lima, 2014, p. 173.

198 Cfr. ARMAZA G., Javier, De la Sucesion Testamentaria, Arequipa, 2007, p. 31-32.
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revocable'® y esa revocacién puede hacerse en cualquier momento. Por

otro lado, difiere con el testamento ordinario en el sentido de ser
personalisimo, puesto que en su mayoria, por no decir todos los
ordenamientos que han regulado dicha institucion, si reconocen la
representacion, asi que es posible que el representante en representacion
del otorgante del testamento vital, no solo vele por el cumplimiento de
las disposiciones del otorgante, sino que también puede modificar o dejar
sin efecto esas disposiciones siempre que sea a beneficio de su
representado, en ese sentido el testamento ordinario resulta indelegable
por lo que no acepta la delegacidn ni tampoco que las disposiciones de su
contenido sean dejadas al arbitrio de un tercero.

El testamento vital difiere también del testamento ordinario en
cuanto su eficacia. En un testamento ordinario, hace falta que se dé la
muerte del testador para que las disposiciones establecidas en el
testamento puedan tener efecto frente a terceros y den cumplimiento de
esa voluntad, de lo contrario pese a haber sido otorgado no se alcanzara
esa eficacia. Por el contrario, un testamento vital no requiere de la muerte
de su otorgante para poder dar eficacia a sus disposiciones, éstas se daran
en vida. “Por tanto, una de las diferencias entre esos dos actos radica en
que en el primero se realizan acciones sobre el patrimonio de una persona
una vez que ha muerto, con el propdésito de darle continuidad tanto en sus
relaciones activas como pasivas y, en el segundo, se realizan u omiten
acciones médicas en una persona incapaz pero viva, con el objeto de
proteger su dignidad humana procurandole bienestar y la atencion y
cuidados debidos.”**

También forma parte de la denominacion del instrumento juridico
en estudio el término vital. “El adjetivo vital (del latin vitalis) puede
significar: perteneciente o relativo a la vida; dotado de gran energia o
impulso para actuar o vivir; y si se utiliza de forma figurada expresa que
un asunto es de suma importancia o trascendencia. Resulta patente, pues,
que ninguna de sus posibles significaciones es aplicable al caso — ni aun
alegoricamente-, y que su utilizacion constituye un incuestionable

109 Remitirse al apartado 3.2. de este trabajo donde se ahonda mas al respecto.

10 SANCHEZ B., José A., “La Voluntad anticipada en Espafia y en México. Un analisis
de Derecho Comparado en torno a su concepto, definicién y contenido” en: Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, afio XLIV, nim. 131, p. 705.
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eufemismo, que dulcifica la realidad subyacente”***. En ese sentido, cabe
decir que emplear este término tampoco seria adecuado al no tener
relacion con lo que realmente se pretende definir.

Con lo anterior, corresponde advertir que existen diferencias claras
entre la figura juridica testamento (ordinario) y el testamento vital,
materia de estudio de este trabajo. Por lo que habria que sugerir una
nueva expresion que vaya acorde a la nocion de este valioso instrumento.

Se ha podido corroborar que la doctrina, ha considerado varios
vocablos para referirse al testamento vital, siendo la mayoria de ellos,
traducciones que no han logrado corresponderse con el original
significado y la finalidad del testamento vital. Por ello, considerando que
la denominacién de esta institucion deberia ser mas especifica de modo
que desde su propio nombre guie cudl es su finalidad, se ha elegido como
propuesta la siguiente expresion: “Declaraciones anticipadas de voluntad
sobre tratamientos médicos”, expresion que, de manera similar, ha sido
elegida por algunas legislaciones que ya gozan de este instrumento. Esta
expresion es propuesta teniendo en cuenta el significado de las palabras
que la contienen, de manera que segin la RAE™?, las siguientes palabras
se definen como:

- Declaracion: Manifestacion o explicacion de lo que otro u otros
dudan o ignoran. Manifestacion del animo o de la intencion.

- Anticipar (verbo de palabra anticipada): Hacer algo que tenga lugar
antes del tiempo sefialado o previsible, o antes que otra cosa.
Anunciar algo antes de un momento dado, o antes del tiempo
oportuno o esperable.

- Voluntad: Facultad de decidir la propia conducta. Acto con que la
potencia volitiva admite o rehdye una cosa, queriéndola, o
aborreciéndola y repugnandola. Eleccién de algo sin precepto o
impulso externo que a ello obligue.

11 MARTINEZ DIE, R., “El llamado testamento vital: su critica”, en: Etica de las
profesiones juridicas: estudios sobre Deontologia, Vol. 1, 2003, p. 365.
112 Real Academia Espafiola
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Ahora bien, de dichos términos, es posible comprender mejor lo
que se pretende regular. Hablamos de declaraciones porque se trata de
disposiciones 0 manifestaciones dadas por una persona mayor de edad en
pleno uso de sus facultades con la finalidad que esa manifestacion sea
cumplida cuando esta no tenga la capacidad para poder expresarse
respecto a los tratamientos médicos que desearia recibir y de ahi la
expresion, declaraciones de voluntad, ya que consiste en la decisién
propia de cada persona. Son por otro lado, manifestaciones realizadas
con anterioridad al hecho de sobrevenir en incapacidad, pero que tendran
eficacia una vez que suceda dicha condicién, de modo que es oponible al
personal sanitario quienes deberan respetar la voluntad del paciente.

Para terminar, se debe sefialar, que la expresion propuesta es
bastante especifica al incluir las palabras “sobre tratamientos médicos”,
cuya finalidad es la de evitar la ampliacién (desmedida) en el contenido
de esta voluntad; es decir, evitar que se establezcan solicitudes que
atenten contra la salud y la vida; y que se limite solamente a solicitudes
respecto de tratamientos médicos.
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CAPITULO IV:
PROPUESTA LEGISLATIVA PARA EL
ORDENAMIENTO PERUANO

4.1. Necesidad de las Declaraciones anticipadas de voluntad sobre
tratamientos médicos en el Perd

No todos los &mbitos de la vida humana deben regularse, pero el
Derecho, como sistema juridico, busca alcanzar, al menos, los aspectos
mas importantes de la vida y la realidad. Y si se trata de situaciones
dignas de regulacion, éstas sin duda alguna, son tenidas en cuenta por
todo sistema juridico.

La presente propuesta, busca regular el instituto juridico materia
del presente trabajo: “Declaraciones anticipadas de tratamientos
médicos”, instrumento que consiste en disposiciones unilaterales dadas
por una persona en pleno uso de sus facultades, con la finalidad de dar
indicaciones acerca de los tratamientos médicos que desea se le apliquen
en caso suceda la eventualidad de sobrevenir en incapacidad de modo
que no pueda decidir por si mismo.

El reconocimiento normativo de este instituto juridico en nuestro
pais, debe fundamentarse en la necesidad de un instrumento que prohiba
el encarnizamiento terapéutico asi como también la aplicacion de la
eutanasia en los pacientes; pues hay que tener en cuenta los avances
tecnoldgicos, la notable importancia que ha adquirido la autonomia del
paciente y en general los constantes cambios sociales.



Como ya se ha visto a lo largo de este trabajo, este instituto ha
traido consigo un amplio debate en los diferentes &mbitos del mundo (nos
referimos a debates juridicos, sociales, éticos, médicos, economicos, etc.)
debido a las consecuencias y practicas obtenidas en aquellos paises que
ya han legislado al respecto, e incluso en algunos Estados que no lo han
hecho todavia, pero que se encuentran en proceso de legislacion.

Hace falta remitirse a solidos fundamentos que sean capaces de dar
base y sustento a instituciones modernas y novedosas como lo son las
declaraciones anticipadas de voluntad sobre tratamientos médicos, de
manera que sea posible su futura regulacién. En nuestro pais, hasta el
momento se ha hablado muy poco, o nada, acerca de esta figura, existe
una clara ausencia de doctrina al respecto, ello probablemente se explica
en el hecho de que en el Perl no han existido casos que hayan propiciado
la opinién y presién del cuarto poder y que ademas hayan dado lugar a
relevante jurisprudencia que haya llevado a tomar la medida de regular
positivamente una ley que prevea esta figura juridica.

Lo que motivo la realizacion de este trabajo fue justamente dar
publicidad a esta figura juridica poco o nada conocida en nuestro pais v,
divulgar su importancia. Poner en conocimiento de la sociedad peruana
que ya, en el mundo, existen leyes que protegen a los pacientes a través
de este mecanismo de proteccion evitando caer en el encarnizamiento
terapéutico y defendiendo su vida aun cuando €éstos se encontrasen en la
etapa final de una enfermedad terminal evitando asi se les aplique la
eutanasia. Dejar completamente en claro que esta figura juridica se
fundamenta en la dignidad inherente a todo ser humano vy, partiendo
desde alli, en la sacralidad de la vida de cualquier persona
independientemente de su raza, religion, condicion, etc. ya que todos los
seres humanos somos iguales; sin dejar de lado la sustancial autonomia
del paciente que esta patente en este instrumento juridico pero que, como
ya hemos analizado, pese a ser elemental cuando nos referimos a esta
figura, se limita al valor vida.

Esto se menciona en funcion a los que sucede a diario en las
clinicas, hospitales y cualquier otro centro de salud en los que no se tiene
en cuenta la dignidad de los enfermos, quienes en muchas oportunidades
son tratados como cualquier cosa menos como seres humanos, pues hoy
en dia las instituciones médicas actuan mas que en su deber de sanar y
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cuidar a sus pacientes y guiar ese actuar por humanismo, por
pragmatismo.

En el capitulo anterior se ha revisado como es que a nivel
internacional se ha consagrado el derecho a la vida por medio de normas
con amplia jerarquia. Nuestra Constitucion peruana también, a traves de
su articulo consagra la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad como fin supremo de la sociedad y del Estado. Asimismo el
inciso 1 de su articulo 2° establece que toda persona tiene derecho a la
vida y por tanto se trata de un derecho fundamental e inviolable. Las
libertades se encuentran también consagradas constitucionalmente, por lo
que no cabe duda que representan un valioso derecho de toda persona,
pero la misma Constitucion también ha establecido que estas no deben
ofender la moral ni alterar el orden puablico, de manera que siempre
deben limitarse a ello y ademas deben interpretarse conforme a las
normas internacionales ratificadas por el Pert, como por ejemplo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En cuanto a la normativa relacionada con las declaraciones
anticipadas de voluntad sobre tratamientos médicos, nuestro pais no ha
legislado nada al respecto. Como se vio en el primer capitulo,
normativamente contamos con la Ley General de Salud en la que se
reconoce el derecho de los pacientes a poder negarse a recibir tratamiento
médico o quirdrgico. De otro lado, como parte de las normas éticas de
nuestro pafs, nuestro ordenamiento cuenta con el Cédigo de Etica y
Deontologia del Colegio Médico del pais, en el cual se ha establecido que
los pacientes tienen como derecho el aceptar o rechazar tratamientos
médicos luego de haber sido debidamente informados y que dicha
decision puede ser revocada en cualquier momento. Este tipo de normas
se acercan a lo que se establece en las declaraciones anticipadas de
voluntad sobre tratamientos médicos, pero no regulan en si la figura
juridica y sus aspectos que resultaran importantes para los pacientes.

Considerando que el Peri es un pais que se inspira en las
actuaciones y en los avances de los paises desarrollados, entonces habria
que tener en cuenta que necesitamos un mecanismo juridico que nos
proteja de la realidad vivida en aquellos paises en donde gracias a los
avances tecnoldgicos y de la ciencia y, al pensamiento moderno, los
pacientes pueden decidir sobre su salud y su vida misma dando
indicaciones a su médico de que se le aplique cualquier tratamiento
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médico para prolongar su vida aunque ese ello signifique sufrimiento
para él y sus seres queridos y pese a que no exista posibilidad de curg;
donde ademas si desea puede solicitar que se le deje de alimentar e
hidratar o simplemente se le inyecte para dejar de existir. Esta cruel
realidad es vivida hoy en dia en paises en los que la autonomia ha sido
mal interpretada y prevalece por encima del valor vida. A lo mejor,
tengan que pasar muchos afios para que lleguemos a esa realidad, pero
hay que admitir que también somos vulnerables a la misma.

Sin tener que ir muy lejos, en América esa realidad es patente, pues
paises como Meéxico, Puerto Rico y en nuestra region, Colombia,
Uruguay y Argentina cuentan ya con una ley que regula las declaraciones
anticipadas de voluntad sobre tratamientos médicos. Por lo que, nuestro
pais no tendria por qué ser la excepcion.

En este trabajo, se propone un proyecto de ley de alcance nacional
que regule todos los aspectos importantes que se refieren a las
declaraciones anticipadas de tratamientos médicos, para lo cual hace falta
que a través de cada uno de los articulos se desarrolle de manera clara y
precisa la denominacion, conceptos, requisitos, contenido, forma,
revocacion y cada uno de las cuestiones necesarias para tener en cuenta
al momento de regular esta ley.

Una ley con estas caracteristicas otorgaria el reconocimiento
juridico a la voluntad de un paciente frente a la aplicacion de
tratamientos médicos que desea se le apliquen, se lograria salvaguardar
su derecho a la autonomia pero siempre respetando la sacralidad de la
dignidad humana y por tanto de su vida.

Por consiguiente, nuestra propuesta abarca ocho articulos, de los
cuales el primero regula el objeto de la ley y la capacidad del declarante.
En cuanto a la forma de las declaraciones anticipadas de voluntad sobre
tratamientos médicos, el tercer articulo de esta propuesta preve que deba
realizarse por escrito y otorgarse ante notario publico y en presencia de
dos testigos, quienes al igual que el declarante y el notario dejaran
constancia de dicha voluntad mediante firma en el acta notarial como
documento valido de estas declaraciones en el que ademas debera constar
datos como la fecha, hora y lugar en donde se extiende dicho documento.
Estos requisitos y formalidades se deberdn cumplir a efectos de
garantizar la oponibilidad del documento de voluntades anticipadas
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frente a terceros y, precisamente por ello debe constar en un documento
publico, es decir a través del acta notarial.

La propuesta es bastante clara al precisar, en su articulo segundo,
que el rechazo es solo respecto de aquellos tratamientos médicos
innecesarios 0 desproporcionados que s6lo buscan prolongar
artificialmente la vida y, exceptua del ejercicio de este derecho, la
oposicién a la alimentacion e hidratacién asi como a los cuidados
paliativos. Asimismo, el proyecto prevé el tema de la representacion en
caso de que el declarante se encuentre en situacién de incapacidad, de
modo que sera el representante quien vele porque los médicos cumplan
con la voluntad anticipada del declarante.

Por otro lado, se ha previsto también como tema importante, la
revocacion, la cual es posible realizar en cualquier momento sin
necesidad de cumplir con las formalidades que si son requisito
fundamental al momento de expedir el documento de voluntad. De la
misma manera, se regula la posibilidad de que sea el representante quien
revoque dicho documento siempre que tal revocacién sea en beneficio de
su representado. La razon de esta propuesta, se fundamenta en el
principio pro vida, pues podria darse la situacion de que el paciente en
estado terminal tenga el deseo de revocar su documento de voluntad
anticipada, pero por su condicién le seria imposible cumplir con todas
aquellas formalidades; de modo que a fin brindarle todas las facilidades,
puede revocar de forma oral con la condicion de que sea registrado por su
médico en la historia clinica.

Conviene subrayar un tema importante en esta propuesta
legislativa, y nos referimos al articulo sexto, a través del cual se propone
regular que si trata de declaraciones anticipadas de voluntad de una mujer
embarazada, ésta podra otorgarla, sin embargo si sufre alguna situacién
que perjudique su salud estando en dicho estado, sus declaraciones de
voluntad quedaran inoperantes hasta que haya culminado su estado de
gestacion.

El siguiente aspecto de nuestra propuesta, es referente a la eficacia
de las declaraciones. Se pretende regular en el articulo setimo que todos
los médicos a nivel nacional conozcan, respeten y cumplan con la
voluntad otorgada por el declarante; a excepcion de aquellas
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declaraciones que impliquen la aplicacion de la eutanasia, en cuyo caso,
se tendran por inexistentes.

Finalmente, el proyecto busca la maxima difusion de esta figura
juridica a todo el Estado peruano, desde profesionales de la medicina
hasta usuarios del servicio de salud, de manera que a traves de programas
educativos se tome conocimiento de este importante instrumento juridico.

Volviendo al inicio de este capitulo, cabe decir que la realidad nos
presenta situaciones que necesitan ser reguladas por el Derecho, hoy en
dia nuestra sociedad afronta nuevos y grandes retos en los diferentes
ambitos de la vida, en el de salud por ejemplo, lo relacionado con el
envejecimiento de la poblacion, el aumento de la esperanza de vida, la
sobrevida o el mantenimiento de la vida artificial, la reproduccion
asistida, etc.; retos que nos obligan a entender la presencia de los vacios
legales que existen en nuestro ordenamiento juridico, y a plantear
soluciones a ello para el presente y por supuesto para el futuro incierto,
mas aun, si se trata de situaciones en las que esta involucrada la dignidad
de la persona humana y por tanto su vida. Por lo que, teniendo por objeto
fundamental este trabajo, garantizar el derecho de todos los pacientes de
gozar de su autonomia siempre partiendo desde el respeto por la dignidad
humana y al derecho a la vida, sugerimos la siguiente propuesta
legislativa a fin de regular como instrumento juridico las declaraciones
anticipadas de voluntad sobre tratamientos médicos.

4.2. Proyecto de Ley: Ley de Declaraciones anticipadas de voluntad
sobre tratamientos médicos

Articulo 1°: Toda persona mayor de edad en pleno uso de sus
facultades mentales, puede en cualquier momento dejar establecido de
manera expresa Yy precisa declaraciones anticipadas de voluntad en el
sentido de rechazar la futura aplicacion de tratamientos, procedimientos o
intervenciones meédicas cuya Unica finalidad sea la de prolongar
artificialmente la vida.

Dicha voluntad tendra plena eficacia aun cuando el declarante se
encuentre en estado de incapacidad.

Articulo 2°: Las declaraciones anticipadas a que se refiere el

articulo anterior, no implican oposicion a la alimentacion ni hidratacion
(parenteral o enteral); asi como tampoco a recibir los cuidados paliativos
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provistos para paliar el dolor y otros sintomas. Dichos cuidados en
conjunto con el apoyo psicolégico y espiritual que se brinde al paciente,
buscan lograr asegurar el respeto a la dignidad humana y la calidad de
vida hasta el momento de la muerte natural.

Articulo 3°: Las declaraciones anticipadas de voluntad a que se
refiere el articulo anterior se debera realizar de acuerdo a las siguientes
formalidades:

1. Se debera realizar por escrito con firma del declarante.

2.  Dichas declaraciones deberan manifestarse ante Notario Publico
quien daré fe de la voluntad del declarante.

3. Se debera declarar en presencia de dos testigos idoneos quienes
dejaran constancia con su firma.

4.  Se deberd documentar la voluntad del declarante mediante acta
notarial. En dicho documento deberé constar fecha, hora y lugar en
donde se otorgo dicha declaracion.

Articulo 4°: El declarante debera establecer en el documento de
declaraciones anticipadas de voluntad la designacion de un representante,
quien deberd ser una persona mayor de edad y que deba aceptar
libremente el cargo a fin de que vele por el cumplimiento de la voluntad
del declarante cuando éste sea incapaz de tomar decisiones por si mismo.

Articulo 5° Las declaraciones anticipadas de voluntad podran ser
revocadas o modificarse en cualquier momento y no necesita seguir las
formalidades sefialas en el articulo 2, por lo que se podra realizar de
manera oral o escrita por el propio declarante. En caso éste se encuentre
incapacitado, su representante podra revocar dicha voluntad siempre que
sea en beneficio de éste. En cualquier caso, el médico debera dejar
constancia en la historia clinica.

Articulo 6°: Si el declarante de dicha voluntad anticipada es una
mujer embarazada que sufre de alguna condicion de salud terminal, la
declaracion de voluntad anticipada que haya otorgado quedara inoperante
hasta que haya cumplido con su estado de gestacion.
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Articulo 7°: Las declaraciones de voluntad anticipada sobre
tratamientos médicos tendrén eficacia en todo el territorio nacional, de
manera que todos los profesionales de la salud deberan acatar y aceptar
dicha voluntad salvo que la misma implique desarrollar practicas
eutanasicas, en ese caso dichas declaraciones se tendran por inexistentes.

Articulo 8°: Las instituciones publicas y privadas de prestacion de
servicios de salud deberan velar por el cumplimiento de las declaraciones
de voluntad anticipadas sobre tratamientos médicos, de modo que
incorporen el documento de dichas declaraciones a la historia clinica
correspondiente.

El Ministerio de Salud debera implementar amplia difusion y
proveer programas educativos para el personal médico asi como para los
usuarios del servicio de salud acerca de las declaraciones anticipadas de
voluntad sobre tratamientos médicos.

82



PRIMERA:

SEGUNDA:

CONCLUSIONES

El testamento vital, por cierto mal denominado, es un
instrumento juridico considerablemente nuevo en muchos
de los ordenamientos juridicos en donde ha sido
reconocido. Tiene su origen en el afio 1989 en los Estados
Unidos de América, en donde nacid con la finalidad de ser
un mecanismo de proteccién de los pacientes frente a los
tratamientos aplicados por el personal médico de modo
que se evite el ensanchamiento terapéutico. A través de
este instrumento se garantiza a los pacientes el derecho de
autonomia, de manera que deban respetar las instrucciones
dadas por sus pacientes respecto a los tratamientos que
desean se les aplique en el infausto caso de perder la
capacidad para expresar su voluntad.

La implementacion del testamento vital se justifica a partir
de la Bioética, especificamente a través de sus
lineamientos o  principios  basicos:  autonomia,
beneficencia, no maleficencia y justicia. Ello en tanto que
el rapido crecimiento y desarrollo de la tecnologia en el
mundo de la segunda mitad del siglo XX transformé la
atencion medica hasta el punto de experimentar con
humanos lo que produjo afectacion en la sensibilidad de
muchos cientificos y médicos y fue causa de que los
pacientes se levanten en protesta. El resultado de ello
ocasiond que la relacion médico-paciente (caracterizada
por ser paternalista desde que existe la medicina) diera un
giro radical existiendo cada vez mas un amplio ambito de



TERCERA:

CUARTA:

autonomia de los pacientes y como maxima expresion de
este cambio nace el testamento vital que otorga a los
pacientes la posibilidad y el derecho de decidir por si
mismo los tratamientos que quieren se les aplique.

Basandose en el derecho de autonomia, el testamento vital
nacié con la noble finalidad de fijar la posicion del
paciente que intenta evitar ser victima de ensanchamiento
terapéutico en caso de futura incapacidad, de modo que los
meédicos respeten sus decisiones frente a la aplicacion de
determinados tratamientos medicos. Sin embargo, este
derecho se empez6 a percibir como un derecho absoluto lo
se afectd negativamente la relacion médico-paciente asi
como también trajo como grave consecuencia el hecho de
que varias legislaciones, en base a esa erronea y falsa
proclamacion de supremacia del derecho de autonomia
frente a otros derechos incluyendo el derecho a la vida,
ampliaran el contenido del testamento vital lo que a su vez
supone para los médicos una aceptacion ilimitada de las
decisiones del paciente de modo que este puede disponer
de su propia vida como si se tratase de un ser omnipotente
y como si la vida fuese un derecho al que puede renunciar.

Las instrucciones dadas en un testamento vital, de ninguna
manera deben ser pretensiones eutanasicas ni cualquier
otra que atente contra la vida, ya que esa no fue la razon
por la que el Derecho reconocio al testamento vital como
instrumento juridico, asi como tampoco se puede decir que
el hombre no goza de la facultad para decidir sobre
acelerar o retrasar su muerte a traves de tratamientos
inatiles. El derecho a la vida es un derecho irrenunciable
que brota de la dignidad inherente a todo ser humano, y ha
sido reconocido como tal a través de normas
internacionales por lo que debe ser siempre respetado y
protegido por todos sin excepcion, y eso implica también
una obligacion propia de cuidar la salud, el cuerpo y la
vida. En ese sentido, es contradictorio invocar un derecho
a la autonomia por encima del derecho a la vida siendo
que ambos constituyen derechos fundamentales de la
persona por lo que debe existir una verdadera integracion
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QUINTA:

SEXTA:

de ambos, pero si esa autonomia implica una negativa al
reconocimiento y respeto de la dignidad humana, pues
entonces su ejercicio debe limitarse.

Se ha fundamentado la imposibilidad de la disposicion del
derecho a la vida, de manera que a través de un testamento
vital jamas se podrian dar indicaciones que impliquen la
extincion de la vida humana. Pero ademas, la preservacion
de la vida no implica de ninguna manera que se haga a
cualquier costo, por lo que es importante saber diferenciar
entre preservar y prolongar la vida. Asi, se deja en claro
que todo tratamiento desproporcionado que mas alla de
otorgar algun beneficio para la salud y vida del paciente
signifique mas bien sufrimiento, padecimiento y dolor,
debe ser rechazado, lo cual supone un acto licito ya que de
aceptarlo se atenta contra la dignidad humana. El
testamento vital constituye un medio por medio del cual
puede solicitarse la renuncia a cualquier tratamiento indtil
que represente la negacion de la condicion humana y se
evita de esa manera caer en el encarnizamiento
terapéutica. Asimismo, por medio del testamento vital, se
puede solicitar la continuacion y aplicacion obligatoria de
los cuidados paliativos que alivian el dolor del paciente,
no solo fisico sino también psicolégico y espiritual.

Existe una distancia temporal entre el momento en que
una persona elabora su testamento vital y el momento en
que se encuentra en aquella situacién grave o terminal que
lleva a que se dé eficacia a su documento, por lo que es
imposible prever una respuesta ante una situacion que
jamas ha sido experimentada. Frente a esto, es razonable
pensar que la persona que ha elaborado un testamento vital
puede revocarlo en cualquier momento pues durante esa
distancia de tiempo el paciente puede cambiar de opinion
por distintas razones y por tanto puede dejar sin efecto su
primera voluntad, siempre que dicha revocacion jamas
contradiga el derecho a la vida. Asimismo, es logico
reflexionar que frente a la situacion del paciente, no hace
falta a presencia de formalidad para llevar a cabo dicha
revocacion asi como también es posible que el
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SETIMA:

OCTAVA:

representante del paciente realice la revocacion cuando
este ya se encuentre en situacion de incapacidad, pero esto
sera posible siempre y cuando se trate de indicaciones que
resulten menos invasivas y teniendo como pardmetro los
mejores intereses del paciente.

En cuanto a la terminologia, cabe decir que la doctrina ha
considerado varios vocablos para referirse al testamento
vital, siendo en su mayoria traducciones que no han
logrado corresponderse con su significado y la finalidad.
Sobre todo, porque la expresion misma “testamento vital”
lleva a relacionarlo con un testamento ordinario regulado
por el derecho civil, pero con el cual difiere en cuanto a
sus caracteristicas. Por ello, debe existir una denominacion
mas adecuada a esta a institucion y se considera que debe
ser mas especifica de modo que desde su propio nombre se
comprenda su finalidad, y por ello se propone la siguiente
expresion: “Declaraciones anticipadas de voluntad sobre
tratamientos médicos”, expresion que, de manera similar,
ha sido elegida por algunas otras sociedades que ya han
regulado el testamento vital.

Teniendo en cuenta que nuestro pais se inspira en las
actuaciones y avances de los paises desarrollados,
entonces habria que tener en cuenta que le hace falta un
mecanismo juridico que proteja a todos los peruanos de la
realidad vivida en aquellos paises en donde gracias a los
avances tecnoldgicos y de la ciencia y, al pensamiento
moderno, los pacientes pueden decidir sobre su salud y su
vida misma solicitando la prolongacién su vida pese al
sufrimiento que ello implique o, en su defecto, dan
solicitudes de eutanasia. Es probable que tengan que pasar
muchos afios para el pais alcance el mismo desarrollo
tecnoldgico que conlleve a tales decisiones personales,
pero hay que admitir que también somos vulnerables a esa
realidad y por tanto, en nuestro ordenamiento seria idonea
una ley que regule las declaraciones anticipadas de
voluntad sobre tratamientos médicos.
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