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INTRODUCCION

La presente investigacion pretende ampliar y profundizar la vision que se tiene de
la autonomia de la voluntad en el campo juridico -habitante noumenico de los
confines del saber filosofico. La investigacion se orquesta a develar la integracion
de la autonomia de la voluntad, en el sistema juridico -con lo que adquiere un
estatus juridico, proteccion. Empero nada es inmutable y la autonomia ha
cambiado, ensanchado sus fronteras, ya no soOlo se proyecta en el campo
contractual, sino que va mas all4d de legislar las relaciones intersubjetivas de
corte econdmico, hoy también se manifiesta en las decisiones inherentes a la
salud, a la vida y a la muerte.

La parte psicologica y filosofica (interna) de la autonomia de la voluntad
implica un querer, una eleccion, efectuada de manera libre y responsable: es la
operacion mentalmente ejecutada. La parte externa, es valga la redundancia, la
exteriorizacion de ese querer, la comunicacion, la sociabilizacion del contenido
de dicha voluntad -que encierra una apetencia- con la intencion de generar
efectos juridicos. En ese momento se da el cruce de caminos, el interno y el
externo, el derecho se inserta en esa expresion de voluntad, para darle una
calificacion legal y elevarla a precepto juridico con el propdésito de regular las
relaciones juridicas en las que el ser humano participa. Por lo tanto, la parte
interna y la parte externa no deben ser tratadas por separado. No son una
dicotomia (interno/externo; filoséfico/juridico), mas bien son un binomio. Uno le
permite al otro su materializacién en el mundo concreto y palpable, ademas de
garantizar la sana comunion en sociedad. Pues el derecho a la par de proteger
dicha declaracion de voluntad y patentizarla juridicamente hablando, también se
encarga de calificar dicha voluntad, evitando asi elevar a estatus juridico,
cualquier capricho del hombre, que lejos de ser provechoso para él y los demas
perjudica la libertad de los otros.

La muestra mas reciente de lo anterior son las diversas legislaciones a nivel
nacional: Aguascalientes, Colima, Coahuila, Chihuahua, Distrito Federal, Estado

de México, Guanajuato, Hidalgo, Michoacan de Ocampo, Nayarit, San Luis
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Potosi y Tabasco que tutelan el otorgamiento de voluntades anticipadas. La Ley
de Voluntad Anticipada del Distrito Federal fue la primera legislacion de la
materia en 2008, objeto del analisis multidisciplinario que me propongo realizar
en la presente investigacion. Dichas legislaciones pugnan por la dignidad de los
enfermos terminales y consagran el derecho a decidir los tratamientos que se
desean o no recibir cuando una persona devenga en incapaz y no le sea posible
expresar su voluntad. Nuestro analisis abarcara dichas legislaciones porque
deseamos comprobar si la recepcion de dicha figura ha sido atinada o no,
ademas de determinar las carencias y aciertos de las mismas.

El documento de voluntad anticipada es en esencia un acto juridico sujeto a
una condicion suspensiva (la incapacidad y una enfermedad terminal).
Basicamente consiste en las disposiciones que una persona otorga en caso de
padecer una enfermedad terminal, relativas al rechazo o no de determinado
tratamiento médico. Lo anterior es la culminacion de un proceso (interno) de
reflexion, externado con el deseo de que sea sancionado por el derecho, e
implica la continda comunicacion entre médico y paciente no solo de cefiida a la
informacion médica sino también sobre los valores, deseos y expectativas del
paciente. No hace falta recalcar que la autonomia de la voluntad tiene un rol
destacado en las voluntades anticipadas, por lo que funge como la premisa para
construir el planteamiento y el desarrollo del presente ensayo. Para entenderlo
cabalmente, resulta pertinente indagar acerca de sus origines en la bioética y en
el consentimiento informado, hasta que se consagro juridicamente.

En ese orden de ideas el presente trabajo de investigacion pretende tener
una vision holistica, que refleje la interaccion de diversos conocimientos tales
como la filosofia, la ética, el derecho, la bioética, y la medicina, consecuencia de
ello es que no solo se estudiar4 a la autonomia de la voluntad en el campo
juridico, sino su franca evolucion hasta el campo de la medicina, por consiguiente
se asentard su sustrato filoséfico y su recepcion por el derecho hasta abrevar en
el campo de la bioética y de la medicina. La finalidad es tener una vision integral
del tépico.

Para que la lectura sea mas amena en la parte que precede al cuerpo de la
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investigacion se asentd un pequefio glosario, como guia de los conceptos que se
utilizaran en el desarrollo del informe de investigacion.

El primer capitulo se intitula La Autonomia de la Voluntad en el Mundo del
Deber Ser, en él se estudia a la autonomia de la voluntad en el plano filoséfico-
juridico, es la expresion de la razén practica y a su vez ella ofrece la posibilidad
de ejercer plenamente a la libertad, para entender el papel actual de la
autonomia en el derecho es necesario abordar su evolucion histérica no solo
desde la Optica de la historia del derecho sino desde la Optica de la historia de la
filosofia politica, pues son los Estados personalistas los que propician a la
autonomia. De ahi pasaremos a estudiar como el derecho -receptaculo de los
fendmenos sociales- recibié a la autonomia, la forma en como la reconoce tanto
en el derecho objetivo, como en el derecho subjetivo; la forma en la que la
recogera, puesto que al derecho le importan las conductas externas y la voluntad
como veremos es algo que surge en el fuero interno en los pensamientos, cobra
importancia cuando es dada a conocer y es ahi donde el derecho la ataja para
calificarla de procedente o no. Puesto, que también le impone limites en aras de
preservar la armonia social.

Se advierte al lector que al momento de hablar del marco legal de la
autonomia de la voluntad en el capitulo primero, se utilizard al Cédigo Civil para
el Distrito Federal, a pesar de hablar de la regulacion legal de las voluntades
anticipadas en México por dos razones: 1) la inconstitucionalidad del Cédigo Civil
Federal otorgado por un Congreso de la Union carente de las facultades para
legislar en materia civil, puesto que la misma Ley Fundamental del Pais
establece que la materia civil es fuero local; y 2) la primera ley que regula a las
voluntades anticipadas en México fue la del Distrito Federal, misma que hace las
veces de ley modelo para la presente investigacion, por lo que se consideré
apropiado seguir las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal para
ensamblar el apartado de marco juridico de la autonomia de la voluntad, dicho
cuerpo legal cuenta, ademas con idénticas disposiciones legales del Cédigo Civil
Federal, ya que es la reproduccion de éste, pero al tenor de una técnica

legislativa que correctamente distinguié las facultades de la Asamblea Legislativa
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del Distrito Federal para legislar en materia civil. Por tales razones se invoca al
Cadigo Civil para el Distrito Federal.

En el segundo capitulo titulado La autonomia como Elemento Esencial de la
Dignidad de la Persona se analiza la reivindicacion de la dignidad del hombre
como centro de autodeterminacion, en el Estado Moderno, con claros tintes
humanistas, en contraste con la tecnocracia que reina en la sociedad del
conocimiento. Se analiza a la dignidad en voz y pensamiento de Picolo de la
Mirandola, Emmanuel Kant y Thomas Koninck, quienes ven a la dignidad como la
cualidad del ser humano de ser insustituible, de no tener precio, de ser valioso
per se. En este capitulo estudiaremos a la autonomia desde la Optica de la
bioética y sus cuatro principios: autonomia, justicia, beneficencia y no
maleficencia. La bioética es el nuevo pilar de la ciencia inmersa en los
acelerados avances tecnolégicos, que tienen a deshumanizar el accionar de la
ciencia en torno al ser humano y de la vida en general. La bioética cuyo epicentro
es la dignidad, es el freno de la existencia biotecnolégica y conmina a la ciencia a
un actuar reflexivo. Uno de los cometidos del capitulo es resaltar la atingencia de
la autonomia, a través del consentimiento informado, con la dignidad, dado que
la autonomia se proyecta como un brazo que tutela y defiende a la dignidad, sin
olvidar que la autonomia parte de la dignidad, asi como los casos especiales de
personas incapaces, cuya autonomia es inexistente, empero encuentran apoyo y
proteccién en el principio de respeto por las personas. El capitulo también esta
dedicado al analisis de la dignidad en la bioética, pues la dignidad hace posible la
condicion humana en el conocimiento biotecnolégico que caracteriza a la
sociedad del conocimiento. Al final discurriré acerca del derecho a vivir con
dignidad el proceso de muerte.

El tercer capitulo se titula: Los Cuidados Paliativos en los Nuevos Fines de
la Medicina en él se estudia el cambio de vision de la medicina, bajo el tamiz de
la ética, en suma la incidencia de la dignidad en la medicina como parte del
cambio de paradigma que caracteriza al Estado Moderno. Como veremos la
medicina no solo tiene como fin restituir la salud sino también, en todo momento

no soélo en el caso de no lograr curar, proporcionar confort y prevenir. Lo anterior

v
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conduce a sefalar que no sélo el Estado cambid la vision del individuo sino que
también la medicina, puesto que percibe al paciente como centro de decision y
no como mero receptor de cuidados y tratamientos médicos y esa concepcion a
su vez estd determinada porque la medicina reconoce la dignidad del paciente.
En sintesis el capitulo documenta el desenvolvimiento de la autonomia en el
campo medico y en especifico en los cuidados paliativos. Tendremos un breve
acercamiento clinico a los cuidados paliativos y en su caso a los cuidados de
hospicio, puesto que son ellos la ultima opcion en medicina, cuando un paciente
sufre de una enfermedad intratable, dicho apartado se cre6 con el animo de que
el lector esboce el desenvolvimiento de los cuidados paliativos de tercer nivel
(cuidados de hospicio) de acuerdo a los signos, sintomas y complicaciones que
puede sufrir un paciente terminal, en estado vegetativo persistente o con
enfermedades que amenacen la capacidad fisica y mental del paciente. Desde
luego al tenor de la autonomia, que debe estar acompafiada por la informacion y
comunicacién asertiva por parte del personal sanitario, personas clave en el
desenvolvimiento de los cuidados paliativos. Se analizara el fenbmeno de la
sedacion paliativa y el principio del doble efecto, como parte de los cuidados
paliativos para su postuma regulacion, como fenémeno clinico-bioldgico en el
documento que consiga a las voluntades anticipadas.

Sin las anteriores O6pticas resultaria muy dificil vislumbrar el contexto y
desenvolvimiento de las voluntades anticipadas en el campo legal, por lo que el
capitulo cuarto titulado: Marco Legal de las Voluntades Anticipadas en México, se
condensan los anteriores conocimientos y la manera en que el derecho los ha
recibido para su O6ptima proteccion. El capitulo comienza con la evolucion
histérica del fendmeno de las voluntades anticipadas, como respuesta del ser
humano ante la incertidumbre causada por el diagndstico de una enfermedad
incurable que amenaza con violentar y acabar con la capacidad del paciente, es
decir, con su autonomia y sobre todo con su dignidad, de tal manera que se
piensa en las voluntades anticipadas -su antecesor oficial son los living will en
Estados Unidos- que asimismo deriva del consentimiento informado como la

expresion de voluntad que permitird perpetuar las decisiones de los pacientes,

Vv



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

aunque estos ya no sean capaces de expresar por si mismos su voluntad,
traducida en las disposiciones que ésta en el ejercicio de su autonomia otorga
qgue se traducen en el rechazo o no de determinados tratamientos médicos con
arreglo a su estado de salud y a su escala de valores.

Haremos un breve recorrido por las legislaciones internacionales como:
Argentina, Espafia, Israel, Gran Bretafa, Francia, Italia, Suiza etc., porque no
estamos hablando de un fendmeno aislado sino de una preocupacion constante
en los seres humanos, que corren el peligro de ser instrumentalizados por los
avances tecnoldgicos y cientificos.

El capitulo cierra con el nacimiento y proteccién de la autonomia vital, su
recepcion en las legislaciones estatales anteriormente mencionadas y algunas
propuestas y criticas para regular correctamente a las voluntades anticipadas.

No perdamos de vista que nuestra protagonista es la autonomia de la
voluntad, principal derrotero de la dignidad. La investigacion tiene como cometido
documentar como el legislador la ha consignado, en aras de normar la realidad
social, las inquietudes que surgen ante un futuro adverso derivado del
diagnéstico de una enfermedad incurable; ademéas del papel del legislador al
juridizar las manifestaciones sociales, también veremos su implementacion en

otros campos del conocimiento.

\
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GLOSARIO

Autonomia: Sefala Kant que la autonomia es el fundamento de la dignidad de
la naturaleza humana y de toda la naturaleza racional. So6lo el ser humano
tiene una voluntad autolegisladora, es ella misma quien se da sus propias
leyes, en contraposicion a la heteronomia donde lo externo da la norma, la
accion esta determinada por flujos externos. La autonomia es el principio por
medio del cual la voluntad se hace participe de la moralidad.
Autonomia de la Voluntad: Para Kant es la capacidad que tiene la voluntad
para darse a si misma una ley moral, dicha capacidad deriva de la naturaleza
racional del ser humano. La voluntad es autbnoma cuando ejerce su poder
imperativo sobre la accion.
En el &mbito del derecho la autonomia de la voluntad es la potestad que
tiene toda persona capaz en ejercicio de su voluntad, para regular sus
derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su libre albedrio cuyos efectos
juridicos seran sancionados por el derecho. Se encarna en convenios,
contratos o declaraciones de voluntad que obliguen como la ley misma,
siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, al orden publico, las leyes
prohibitivas, a las buenas costumbres o que afecte derechos de terceros.

Autonomia Vital: La autogestion que la persona realiza sobre su dignidad,
cuerpo, los tratamientos médicos y sus implicaciones, la disposicion del
cadaver etc. ejercida por medio de la autolesgilacién que posee el ser humano,
para conocer y decidir acerca de las implicaciones de un tratamiento médico,
para determinar en qué condiciones y hasta cuando esta dispuesta a soportar
un padecimiento irremediable, en ocasiones con dolores extremos. Lo anterior
en aras de no lacerar su dignidad.
Buena Voluntad: El ser humano actla en atencién a la razén, ejecuta un acto
por deber. Es el logos en la accion humana. Se traduce en la intencion de un
accionar correcto, es decir, actuar por deber, mi voluntad es buena en la

medida en que actuo por deber y no con arreglo al deber.
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Derecho: De acuerdo a Kant es la armonia comun de arbitrios de aucerdo a la
ley general.
Heteronomia: De acuerdo al pensamiento de Kant es cuando la voluntad hace
suyas leyes que emanan del exterior.
Ley: De acuerdo a Kant es la prescripcion y descripciéon de un comportamiento
tiene un fundamento exterior al contrario de la ley moral que dimana de la
autonomia de la voluntad.
Libertad: Pertenece al mundo inteligible y es aquello que le brinda la
posibilidad al ser humano de actuar o no por deber, es decir, de actuar sin
restricciones.
Razon préactica: La facultad de elegir tan solo lo que la razén conoce como
practicamente necesario y eso es lo bueno, esa es la inmersién de la axiologia
en la voluntad. La raz6n me compele a generar una voluntad buena.
Voluntad: Apetencia. Acto por medio del cual se acepta o rechaza alguna
cosa. Facultad del ser humano para llevar a cabo determinada accién u
omision.
Voluntad Anticipada: Declaracion externa de una voluntad libre, espontdnea y
unilateral llevada a cabo por una persona capaz ya sea en documento publico
o privado, cuyo trasfondo es un proceso previo de informacién, comunicacion y
deliberacion con el médico tratante, y en la medida de lo posible con su familia,
en relacion con los tratamientos y cuidados principalmente médicos que desea
o no recibir en el futuro. Declaracién sujeta a la condiciéon suspensiva de
devenir en incapaz ante la ley y que los hechos clinico-biolégicos previstos se

actualicen.
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LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA
REGULACION DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.
CAPITULO PRIMERO
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL MUNDO DEL DEBER SER.

1. FUNDAMENTACION FILOSOFICA.

La tarea del legislador, es ardua, ya que, el acto creador de una ley tiene un
trasfondo multifactorial, no se trata so6lo de seguir la técnica legislativa y el proceso
legislativo. El legislador tiene que observar la realidad, las manifestaciones
sociales, encontrar la problematica y encausarla en el derecho. Lo anterior
conlleva estudiar las tendencias econOmicas, sociales, politicas y éticas de la
época, por eso el derecho esta en obra negra, siempre en construccion, es
inacabado no porque sea imperfecto sino porque esa es su naturaleza, dado que
su funcion es crear un ambiente de libre desarrollo y sana convivencia en la
sociedad. El legislador no sélo se vale de instrumentos juridicos, muchas veces
echa mano de la filosofia politica y de la ética. Lo anterior se actualizo en la Ley de
Voluntad Anticipada, que nace ante la falta de regulaciéon de los tratamientos que
se desean o no recibir en una enfermedad terminal o ante una enfermedad que
haga devenir en incapaz al enfermo.

El avance tecnoldgico ha permitido a la medicina mantener con vida
cuerpos gravemente enfermos, aunque la capacidad para restablecer la salud del
enfermo es nula, éste sigue con vida. Empero los Nuevos Fines de la Medicina
formulados en 1998 que consignan el cuidado de los desahuciados a la par del
nacimiento de la bioética (la unidén entre la ciencia y la ética) en 1970 como
reaccion a la fiebre eugenésica nazi, misma que acufia cuatro principios uno de
ellos, el de autonomia. Lo anterior desemboca en wuna respuesta
(multidisciplinaria) ante el fendmeno de la sobrevivencia en casos de grave dafio
cerebral, en donde el cuerpo es incapaz de mantener per se las funciones vitales y
son las maquinas las que hacen el trabajo por él. Pero no sélo la ciencia y la
bioética reinventaron sus postulados, el derecho canalizé las ideas de la bioética
que parten de la idea de la dignidad en Kant, que sostiene que todo hombre es un

fin y no un medio, por lo tanto la medicina no debe instrumentalizar a ningun ser
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humano. Lo que llevé al legislador a condensar todas estas ideas y ciencias en la
regulacion de las voluntades anticipadas en México, cuya piedra de toque es la
autonomia de la voluntad. Esto evidencia que el derecho no es un fenémeno
aislado y que su regulacion parte de fundamentos filosoficos, éticos y cientificos.

El dogma de la autonomia de la voluntad forma parte de los conceptos
generales del derecho, inevitablemente, como estudiosos del derecho, hemos
escuchado acerca de él. Sin embargo, a pesar, de ser un tema popular, son pocos
los trabajos que lo abordan cabalmente, porque implica una investigacion
interdisciplinaria, cuyo fundamento es filoséfico. Hablar de voluntad y de
autonomia, es hablar de un derecho moderno.

La autonomia es un simbolo emblematico de la Modernidad, periodo que
consagra al hombre (gracias al Humanismo) como el centro del conocimiento,
como el Unico dotado de razdon para explicar al mundo y para actuar con
inclinacion y arreglo a los valores morales méas altos. Como principe de la
humanidad y de su destino, el hombre decide en cada momento, en busca de su
progreso, para lo cual necesita de instrumentos que avalen y protejan sus libres
determinaciones. Es ahi donde el Derecho toma partida, para consagrar dichas
determinaciones mediante el dogma de la autonomia de la voluntad, idea derivada
de los postulados de Domat y Pothier en su Teoria General del Contrato.

Méas tarde el movimiento Codificador en Francia, culmind con la redaccion
del Code, donde la Teoria de Domat y Pothier encontré acogida. La Revolucién
Francesa instaurd no sélo un nuevo régimen, sino una nueva filosofia politica: el
Individualismo (dentro de la filosofia politica del Personalismo o Humanismo) que
concibe al Estado como un medio de realizacion para el individuo -el hombre como
veremos, siempre es un fin, he ahi la idea de dignidad. Para lograr tal cometido, lo
primero era plasmar en un documento juridico-politico la igualdad y libertad del
ciudadano, dicho documento fue la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Pero ademas, el nuevo régimen necesitaba legitimarse juridicamente
y consagrar los ideales por los que tanto habia luchado; la forma mas certera de

empoderar al Individualismo fue la Codificacion, el Codigo Civil asumio6 la funcion
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de propiciar el maximo grado de libertad del individuo, asi como evitar las
fricciones entre las esferas de libertad.

La autonomia de la voluntad es un tema apasionante, porque invoca a mas
de una ciencia o disciplina. El presente apartado es un breve relato de como la
autonomia de la voluntad (habitante del mundo filoséfico) arribé al puerto del
Derecho y fincé su hogar en la Teoria Integral del Acto Juridico.

La Modernidad (siglos XIV-XVII) concibe al hombre como una criatura
maravillosa dotada, naturalmente, de razon. El es el Gnico que incide en el mundo
mediante la libre determinacion. Pero el hombre no quiere porque si, sino con
arreglo al valor, su inteligencia superior lo conmina a buscar la perfeccion
mediante la busqueda de lo bueno.

El ser humano goza de capacidad de abstraccion, lo que le permite permear
en el mundo de los valores, al concebir patrones ideales de conducta y a su vez la
razon practica le permite ir en busca de fines. Por lo tanto el ser humano esta
entre dos tierras, se incrusta en dos esquemas: el mundo real (la naturaleza como
tal) y el mundo de los valores, inteligible (eminentemente filoséfico). Al tomar
decisiones interactia en el mundo de los valores y su conducta incide en el mundo
real.

Sin duda los valores encuentran en la autonomia de la voluntad una aliada
inigualable, pues esta ultima permite su realizacion. Los valores, objetos ideales,
se expresan de modo imperativo: lo valioso debe ser. Su manifestacion es en
funcion exclusiva del hombre, Unico capaz de valorar conscientemente esa aptitud
y disposicion para su ejecucion. La moralidad opera en concordancia con la
autonomia de la voluntad, ésta es la que califica a la accion como permitida. En
virtud de lo anterior, asevero que la ética y lo juridico son dos esferas
correspondientes. Por eso el derecho es el reflejo de la conducta moral de una
sociedad determinada.

Dos mundos independientes, aunque correspondientes, son el de los
valores y el de su realizacion. Lo anterior me lleva a afirmar que el hombre no se
encuentra determinado por los imperativos (que expresan un deber ser), sino por

si mismo, en vista de los mas altos valores que se le presentan dentro de su
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esquema axiolégico. En sintesis, el hombre ser racional y dotado de libre albedrio
tiene la dltima palabra. Bien sefiala Kant que los seres que no descansan en su
voluntad, sino en su naturaleza, son irracionales, lo que los convierte en medios
no en fines a éstos se les llama cosas y a los seres racionales se les llama
personas, de ahi que Kelsen, siguiendo dicha linea de pensamiento, determino
que la persona es centro de imputacion normativa.

Para desarrollar los fundamentos filosoficos de la autonomia de la voluntad,
me apoyaré en Kant, quien en su obra Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres?, sefiala que la Metafisica de las Costumbres debe investigar la idea y
los principios de una voluntad pura y posible? y no las acciones del querer humano
en general, mismas que se toman de la psicologia® (como los sentimientos y
emociones que son contingentes).

Kant apunta que solo un ser racional posee la facultad de obrar por la
representacion de las leyes, esto es por principios, ya que se vale de su voluntad
para accionar su actuar. Para ello necesita de la razén, por lo tanto la voluntad es
razén préactica®, traducida en: la facultad de elegir tan sélo lo que la razén conoce
como practicamente necesario y eso es lo bueno, esa es la inmersion de la
axiologia en la voluntad. La raz6n me compele a generar una voluntad buena.

El hombre debe buscar lo bueno, en eso se resume su busqueda de la
perfeccion, misma que se traduce en una buena voluntad, entendiendo ésta como
la intenciébn de un accionar correcto, es decir, actuar por deber, mi voluntad es

buena en la medida en que actlo por deber y no con arreglo al deber. Idea que

'Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, disponible en:
http://www.philosophia.cl/biblioteca/Kant/fundamentacion%20de%20la%20metafisica%20de%20las%20costumbres.pdf (25
de septiembre de 2013, 12:39 a.m.)

% La voluntad, como concepto especifico, no se debe entender a modo de una causa fisica, sino como una pauta directiva
de nuestra consciencia, consistente en la eleccion de los medios, para la consecucion de los fines. Stammler, Rudolf,
Tratado de Filosofia del Derecho, México, Ediciones Coyoacan, 2008, pp. 71y 72.

® En psicologia se considera a la voluntad como apetito racional. La voluntad es la tendencia superior y el acto de la
voluntad es el querer. La voluntad necesita del entendimiento para que la ilumine sobre la razén de los objetos, por lo que la
voluntad jamas apetece el bien, sin conocer la bondad. El acto de querer por su parte consta de tres fases: deliberacion,
analizar las razones, motivos y contramotivos; Resolucién, el sujeto se decide en un sentido o en otro; Ejecucion, es el
cumplimiento de la resolucién tomada . Casanovoa, Agustin, Filosofia, Logica, Psicologia y Etica, Barcelona, BARNA, 1944,
pp. 205-207. Méas adelante, analizaremos los momentos de la voluntad y como se canaliza juridicamente ésta: en el querer
y la declaraciéon de la voluntad. Al respecto Recaséns Siches sefiala: La decision del yo al provocar o manejar unos
fenémenos psicobiolégicos de voluntad, entra, en forma de accion en el mundo de la realidad natural, es decir, irrumpe en la
serie causal de los fenémenos de la naturaleza. Recasens Siches, Luis, Filosofia del Derecho, 20a. ed., México, Porrda,
2010, pp. 96-97. El mecanismo sicolégico -del que habla Casanova, es materializado por el yo, mediante el libre albedrio.

* Para Kant la razén le fue concedida al Hombre como facultad practica, como una facultad que debe tener influjo sobre la
voluntad, el destino verdadero de la razon tiene que ser el de producir una voluntad buena. Ididem, p. 27.
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Kant aterriza mejor en su obra Critica de la Razén Préactica®, en donde la razén
practica no es mas que el logos en el accionar del hombre, lo que conduce a
sefalar que el hombre quiere con arreglo al valor. EI hombre actia en atencion a
un catdlogo de inclinaciones, afectos, pasiones, es decir, lo sensible, lo fisico. En
esa linea de pensamiento la buena voluntad es aquella que endereza mi actuar,
en sintesis el grado de bondad en mis acciones, que insta al hombre a actuar con
arreglo al fin y con arreglo al medio. La finalidad, de la que habla Kant, es el
hombre per se. Que mis acciones no instrumentalicen al hombre, sino que en
cambio tiendan a humanizar més la convivencia.

El hombre sefala Kant, aspira a su felicidad, no por inclinacion sino por
deber y s6lo entonces tiene su conducta un verdadero valor moral, en ese orden
de ideas, lo juridico y lo moral, operan como un binomio. Hacer el bien por deber -
el deber es actuar por respeto a la ley y eso es un fin en si mismo- aun cuando
ninguna inclinacion empuje a ello y hasta se oponga una aversion natural e
invencible, es amor practico y no patolégico, amor que tiene su sentido en la
voluntad y no en una tendencia de la sensacién, que se funda en principios de la
accion y no en tierna compasion y éste es el Unico que puede ser ordenado. La
moral, es el contrapeso de nuestras acciones y emociones y se consagra como
mandato por el derecho. La manera en cémo realizamos esos valores, es por
medio del derecho, porgue es el puente entre el mundo de las ideas y lo real dado
que su tarea es armonizar la convivencia social. Lo Unico que puede determinar la
voluntad objetivamente es el respeto a la ley: yo no debo obrar nunca mas que de
modo en que pueda querer que mi maxima deba convertirse en ley universal®;
actuo por inclinacion al deber, inclinarme ante el deber es la condicion de una
voluntad buena, es lo que la hace posible. Por lo tanto si ha ocurrido por deber,
tiene un valor moral. Por amor a los hombres, la mayor parte de nuestras acciones
son conformes al deber. Lo anterior implica el sacrificio y la renuncia del yo, en
aras del bien comun. En ese orden, antes de concluir es importante resaltar que la

autonomia de la voluntad implica responsabilidad, imputabilidad, el sentido de la

® Kant, Immanuel, Critica de la Razén Practica, 1a. reimpresién, México, edit. Porria, p. 114.
®Kkant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 1, p. 35.
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culpa; al suponer que el hombre es capaz de obrar en forma distinta a como lo
hace. La vida interior del hombre en tanto que tiene una significacion volitiva es
unificable con arreglo a la relacion de medio-fin, dentro del ambito social, es ahi
donde el Derecho positivo tiene su nota caracteristica’. Es decir, también la
voluntad es un accesorio.

Kant divide a la voluntad en: apetencia superior y apetencia inferior; la
apetencia superior se traduce en fines generales, en un actuar digno de
convertirse en efigie universal, en un arquetipo de la conducta humana a nivel
general. Y la apetencia inferior, son los instintos, las necesidades de
sobrevivencia, las pasiones.

De la voluntad, como apetencia superior deriva la ley, de lo que se infiere,
gue es la voluntad la que permite el autodesarrollo en base a la autolegislacion: mi
actuar no deriva de una voluntad ajena, sino de mi, lo que me brinda la posibilidad
de autorealizacion, se trata de determinarse a si mismo y no por causas ajenas.
Lo que se conoce como autonomia de la voluntad.

La autonomia de la voluntad es el fundamento de la dignidad, porque ella
hace posible que el ser humano se imponga reglas para custodiar su dignidad. Lo
que le permite ser un fin, por lo tanto dicha persona requiere respeto. De lo
contrario, no tendria sentido todo lo anterior; la dignidad y la autodeterminacién
exigen que la sociedad respete los dictados de la voluntad, como tributo y forma
de preservar la dignidad de la persona. Porque obrar, con miras a la realizacién
del valor, es hablar de autorealizacién del hombre y es también hablar de procurar

al prgjimo, es decir, de verlo como un ser humano valioso por si mismo.

1.2 LIBERTAD Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.
Escribe Puchta que el concepto fundamental del derecho es la libertad... el
concepto abstracto de la libertad implica: posibilidad de determinarse a algo. El
hombre es sujeto de derecho porque posee esa voluntad de determinarse porque

tiene voluntad®. Podemos decir que la libertad de los seres humanos se divide en:

" Rodriguez, Héctor Guillermo, Etica y Jurisprudencia, Punto de partida y piedra de toque de la ética, México, Ediciones
Coyoacan, 2012, p. 121.
8 Ibidem p.150.
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libertad para y libertad de, en ambos casos, somos capaces de llevar a cabo
nuestros deseos y planes, es decir, que nadie obstruya mis decisiones, previo a
una deliberacion interna de lo que quiero hacer, sin barreras externas. Lo anterior
se traduce en libertad para pensar y en libertad para hacer.

Para complementar lo anterior es necesario sefalar que la libertad también
se proyecta de forma negativa y positiva. La libertad negativa se traduce en la no
intervencidn y no obstruccion de los demas, la omisién por parte de la sociedad,
sin presiones sociales, lo que implica el respeto hacia los demas. Y la libertad
positiva se proyecta en la conducta y pensamiento de los seres humanos”®.

La posibilidad de realizacién en el hombre, se da a través del libre albedrio,
entendido como el poder de optar segun se prefiera, aun cuando no se puedan
evitar las consecuencias de la eleccion, siendo esta formula la que explica el
principio de imputabilidad ética y también el de imputabilidad juridica. En palabras
de Recaséns Siches: el libre albedrio’® consiste en que el yo tiene que elegir, por
propia cuenta y riesgo y bajo su responsabilidad individual, entre alguna de las
varias posibilidades concretas, que el contorno o circunstancia le depara en cada
uno de los momentos de su vida''. El libre albedrio es la forma en cémo el hombre
interacta con su entorno.

De acuerdo a Kant: Tenemos voluntad para decidirnos o no por un fin'?, de
otra manera nuestros actos serian autdbmatas, obligandonos siempre ante las
mismas causas a procurar los mismos fines. En efecto: la posibilidad de trasgredir
una ley moral o juridica es el reconocimiento de la libertad del hombre. En ese
orden de ideas la libertad es un postulado (un noimeno) y es aquello que le brinda
la posibilidad al ser humano de actuar o no por deber, es decir, de actuar sin

restricciones.

® Marshall, Jim, Personal Freedom through Human Rights Law?, Autononomy, Identity and Integrity under the Europan
Convention on Human Rights. Boston, edit. Martinus Nijhoff Publishers, 2009, pp. 15-18.

% Es el poder de la autodeterminacion. La voluntad no es atraida necesariamente por su objeto, la voluntad en presencia
de un bien, que es su objeto, puede o no quererlo. Casanovoa, Agustin, Filosofia, Logica, psicologia y Etica, Op. cit., Nota
3, p. 207.

" Recaséns Siches, Luis, Sociologia, 3a. ed., México, Porrtia, 2004, p. 310.

12 E| criterio fundamental que separa decididamente el mundo de la voluntad del de la percepcion es la facultad de opcién,
caracteristica de todo fin. Fin no es sino un objeto que se aspira a alcanzar y medio, una casusa que se puede elegir.
Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia del Derecho, Op. Cit., Nota: 2, p. 72.
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El distingue entre la libertad metafisica y la libertad juridica; la primera
supone la posibilidad ultima de poder violar una norma juridica; la segunda, es un
ambito permitido por el derecho fuera de la esfera de mandamientos y
prohibiciones (la membrana de permisibilidad, el margen de accion).

Cuando el hombre estd sometido a una ley por la coaccion, nos
encontramos ante una voluntad forzada para obrar en determinada forma.
Entonces no hay deber -autodeterminacion con miras al deber moral- sino mas
bien necesidad, lo que llamamos heteronomia. Es por eso que la autonomia de la
voluntad es la ley de cada hombre, siempre y cuando dicha inclinacion o querer
sea el fin, no el medio, sino estaremos ante lo heteronomo. Pues si la autonomia
de la voluntad se convierte en mera administradora, pierde toda su autoridad. El
objeto no determina a la voluntad, porque entonces no es ella la que esta dando la
ley, sino un impulso ajeno o externo, lo importante aqui es tener en cuenta la
bondad de la accion y rechazar cualquier otro impulso.

Por lo tanto, la nocién de libertad juridica, se enlaza con la autonomia de la
voluntad. La libertad no es para violar sino para que, dentro del &mbito permisivo
de la norma juridica, el sujeto de Derecho se desplace con toda su capacidad
creativa. De tal forma Kant sefiala: Obra de tal manera que la maxima de tu accién
pueda ser elevada por tu voluntad a la categoria de ley de universal observancia®.
Si el hombre ejecuta un acto ético es libre, pues solo él decide si acepta o no obrar
de tal modo que su conducta pueda ser digna a los ojos de todos. En
consecuencia, cualquier accién donde la voluntad sea motivada por algo externo
(como un mandato religioso) carecera de significacion en la ética. La autonomia
de la voluntad es el Unico principio de todas las leyes morales y de los deberes.

En el imperativo anterior encontramos dos exigencias: la de autonomia y la
de universalidad. La autonomia implica que la maxima de nuestro comportamiento
no derive de la voluntad ajena. Lo universal indica que para que un
comportamiento sea plenamente valioso, desde el punto de vista moral, se
requiere que esos principios puedan ser aplicados, sin excepcion, a todo ser

racional, ademas de otorgar una autolegislacion.

'3 Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 2, p. 35.
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La libertad es la propiedad de la voluntad para determinar su propia
legislacion: Obra exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda
conciliarse con la libertad de todos segin la ley universal®. Es decir, que la
voluntad dispone sobre la libertad, con el propésito de arribar en la armonia
general.

El fin es lo que le sirve a la voluntad de fundamento objetivo de su
autodeterminacion, por lo que distingue el fin del medio, el segundo constituye
meramente la posibilidad de la accion, cuyo efecto es el fin. En este caso el
hombre -o cualquier ser racional®- es un fin en si mismo, no un medio, por lo tanto
éste debe, en toda sus acciones, no solo dirigirlas a si mismo, sino dirigirlas a los
demas seres racionales (bien comun). Para ello propone un imperativo categorico
gue consagre al hombre como fin: obra de tal modo que uses, la humanidad tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo
tiempo y nunca solamente como un medio®®. El mensaje es que no debemos de
instrumentalizar a las personas, en aras de materializar nuestros deseos, ni
tampoco en el ejercicio cotidiano de nuestra libertad.

La autonomia voluntad es universalmente legisladora, de esta suerte, la
voluntad no esta sometida a la ley, es ella mas bien la autolegisladora, en
consecuencia esta sometida a la ley que de ella dimana. Estamos ante una
voluntad completamente independiente, en caso contrario necesitaria de otra ley
(coaccién) porque no emanaria de la propia voluntad. Para que la voluntad sea
genuina debe ser per se, sin condiciones, ni oposiciones exteriores.

Esa voluntad independiente e incondicionada es el principio de autonomia
de la voluntad, en oposicién a la heteronomia. Por eso el hombre es habitante del

reino de los fines'’, en el cual el ser racional es miembro y jefe, tiene un doble rol:

* |dem, p. 35.

'® Habla de un ser racional, pues sino solamente estaria sometido a la ley natural de sus necesidades. Las leyes morales en
cambio deben valer para todo ser racional.

!® Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 1, p. 43.

" Sostiene Rudolf Stammler al respecto: Los fines no se presentan a los ojos de la ciencia evidenciados con la misma
precision de los hechos externos de nuestras percepciones, sino que cada fin funciona a la vez de medio y se ofrece a
opcién con otros medios al servicio de los mas altos fines. En rigor, pues, el hombre jamas elige entre determinados fines,
sino siempre entre diversos medios.... Habra que acudir a las aspiraciones humanas mediante el método teleolégico, es
decir, mediante un criterio debidamente aplicado de ordenacién dentro del mundo de los medios y los fines. El concepto de
voluntad es determinado por la interseccion de las dos nociones de fin y de medio. Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia
del Derecho Op. Cit., Nota: 2, p. 74y 77.
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como legislador universal y como ser sometido a esas leyes. De ahi la idea de
dignidad de un ser racional que no obedece a ninguna otra ley que aquélla que él

mismo se da, es asi como se profesa el respeto por si mismo y por los deméas®®.

1.3 BREVE HISTORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Estudiar a fondo el tema del presente trabajo implica asentar su evolucion
historico-filoséfica. El devenir en el tiempo, de la autonomia de la voluntad ha ido
de la mano de las concepciones que el hombre se ha forjado en cuanto a la
libertad y la autonomia, teniendo como marco de referencia no soélo a las
corrientes filoséficas, sino a ideas en filosofia politica, econdmica y en derecho. La
siguiente narracion condensa dichas ideas en el mundo juridico.

En Grecia no se concibio la idea de la autonomia del individuo, una muestra
de ello es la tragedia de Edipo, donde se ve reflejada la idea del sino, hado o
destino. Edipo es incapaz de cambiar su destino -aunque asi lo desee y ejecute
actos para llevarlo a cabo- el oraculo habl6 y no hay marcha atras. El individuo se
encontraba subsumido dentro de la nocién de Estado, por lo que su personalidad
era absorbida por éste. Las grandes filosofias politicas de la antigiiedad acufiadas
en Grecia -cuyos maximos exponentes son Platon y Aristoteles- son
transpersonalistas o totalistas, mismas que sostienen que el hombre esta
subordinado a la colectividad, porque el hombre ha nacido para servir al Estado.

En Roma encontramos el primer vestigio y después una franca evolucion
del dogma de la autonomia de la voluntad. Roma crea prontamente las
dimensiones individuo y Estado como dos realidades autbnomas y substantes. Por
ello atribuye al pater familias un significado relevante, tanto en el campo del
derecho privado, como en el campo del derecho publico.

En Roma la serie de solemnidades y rituales mistico-religiosos, eran un
dato indiscutible. Lo religioso estaba mezclado con lo juridico -sobre todo en la

etapa arcaica del derecho romano-, lo sacramental era dato indiscutible en la

'8 Ya Aristételes hablaba de englobar toda la dignidad del ser humano cuando afirmaba que el fin Gltimo de la voluntad es el
bien. El libre pensamiento posibilita al hombre a lograr su dignidad como motor del progreso de la vida.
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celebracion del acto, para que naciera a la vida juridica, la declaracion externa de
la voluntad no fungia como acto creador de obligaciones.

Es con el crédito que la autonomia de la voluntad se afianza y gana terreno
en el campo juridico. En un principio el consentimiento desempefia el pobre papel
de ser soOlo elemento generador -génesis- ya que los efectos juridicos eran
consecuencias del negocio mismo. Es gracias a la figura del praetor -encargado
de desentrafiar el espiritu de la norma, mediante la interpretacion de la voluntad
de las partes- que la autonomia de la voluntad empieza a desembarazarse y
existir per se como elemento esencial. A través de la Optica de la equidad se
concibié un nuevo derecho, en el cual se atendia a la realizacion de valores de
contenido, mas alla de la forma y la solemnidad. Julian Bonnecasse nos ilustra al
respecto: La legislacion romana era formalista; no separaba los hechos materiales
de sus efectos legales. Cuando las partes se habian ligado segun los ritos y las
formas requeridas, no era necesario investigar por qué se habian ligado; una vez
realizado el negotium iuris implicaba los elementos necesarios y era una causa
suficiente de las obligaciones, que se derivaban de él. Cuando el Derecho dejo de
ser exclusivamente formalista. Cuando se admitié que la voluntad de las partes,
independientemente, de toda forma, tiene por si sola, el efecto de engendrar
obligaciones, reconociendo que la convencién es obligatoria®®.

Los contratos consensuales, son la efigie de la culminacion de esta larga
génesis histérica en Roma. Basta ya el mero consentimiento para dar vida al
negocio juridico, magnificandose aquel como elemento constitutivo del acto, sin
gue fuera necesaria ninguna solemnidad oral o escrita. Verbigracia: la constante
celebracion de la compraventa, hizo que ésta fuera sancionada cuando las partes
se ponian de acuerdo sobre precio y cosa.

El encumbramiento de la autonomia de la voluntad, es la incorporacién de
los contratos innominados al derecho, pues aunque el consentimiento no encaje
dentro de las formas nominadas de los contratos reglamentados, de todos modos
es sancionado. La autonomia de la voluntad imagina nuevas formas contractuales

gue el derecho a posteriori reglamenta y sanciona coercitivamente. En los

19 Bonnecasse, Julian, Elementos de Derecho Civil, t. I, México, edit. Cardenas, 1985, p. 250.
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contratos innominados el derecho otorga a la autonomia de la voluntad la
posibilidad de producir los efectos queridos siempre que ésta se refiera a un objeto
de derecho y se fundamente en una causa juridica licita. La norma juridica se
convierte en el receptaculo regulador de las costumbres juridicas, donde opera
libremente y a sus anchas la autonomia de la voluntad.

A la caida del Imperio Bizantino el Derecho Romano medré dentro del
Medievo. La estructuras gregarias como la Iglesia y la cofradia se encargaron de
subsumir al individuo. Ello implicé una pérdida de terreno para la autonomia de la
voluntad. Obviamente la historia es mucho mas extensa y no tan concisa, pero
para fines de éste trabajo se daran saltos cuanticos histéricamente hablando, pues
la brevedad del trabajo no nos permite abundar en el tema.

Siglos después llega la luz de la Modernidad, en busca del paroxismo del
hombre en el mundo, se afianza en la filosofia Cartesiana, donde el ser humano
se convierte en el vértice a proposito del cual gir6 la filosofia. El surgimiento de los
Estados Modernos® (laicos), se justifica, en la naturaleza y en la razén del
hombre. Con esa nueva concepcion, el individuo obtiene para si el reconocimiento
de su soberania, frente a la soberania del Estado. La necesidad de establecer
ambitos de accion inviolables para el individuo queda asentada.

El hombre se convierte en fuente originaria y autobnoma de la legislacion
social, su conducta obligada por la ley, implica que el individuo se obedece a si
mismo, valiéndose de su razon para crear un mundo normativo. En la llustracion la
razén era considerada como el 6rgano que se contrapone a la autoridad y a los
perjuicios. La razon y la voluntad conspiran en la nhormatividad de la vida social.

Asimismo el Renacimiento afirma que la autonomia individual, es la base de
las relaciones juridicas privadas. Segun Hugo Grocio la fuerza vinculatoria del
contrato se asienta en el Derecho natural, por el simple hecho de emanar del libre

ejercicio de la voluntad?.

% En la colectividad se hace posible que las voluntades de los muchos se influyan reciprocamente, se unan y se eleven a la
categoria de poder que domina todo.... La pluralidad unificada por el fin se nos presenta en su fuerza y eficacias reunidas
como una unidad espiritual.... Toda colectividad organizada se halla, por este solo hecho, en situacion de establecer reglas
para la vida social. Enneccerus, Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. |, 29a.
ed., Barcelona, Bosch Casa, 1953, pp. 121-122.

# pichardo, Estrada, La Autonomia de la Voluntad en el Orden Juridico, Porriia, México 1958, p. 56.
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Mas adelante Juan Jacobo Rousseau recurre a la idea del contrato social:
toda sociedad civil, es el resultado de un acuerdo entre sus miembros y obedecer
la ley -expresién de una autonomia de la voluntad colectiva, derivada de la suma
de voluntades individuales- es obedecerse a si mismo. En sintesis la autonomia
de la voluntad individual y més tarde colectiva se convierte en Unica fuente del
derecho. La idea del contrato social venia de la llustracién y ya pugna por ella
Santo Tomas en el siglo XIllI, fue Rousseau quien logro llevar esta idea a su mayor
grado de madurez; cada uno entrega el total de su libertad y de sus bienes bajo la
custodia de todos y los recibe de vuelta protegidos por la fuerza comin®. En ese
orden de ideas Kant decia que el contrato social es una idea regulativa de la razén
practica, inspirada en un criterio y no en un capricho particular®.

Las anteriores concepciones racionalistas crean nuevos dogmas juridicos,
ya que el hombre se convierte en fuente originaria, autbnoma y legisladora social y
su conducta obligada por la ley, significa en dltima instancia, que el individuo se
obedece a si mismo, es decir, el ser humano se vale de su razén para crear un
mundo normativo, que a la vez y en ultima instancia, le obliga a si mismo. Dado
que es su voluntad apegarse a dicha norma juridica.

Son la Revolucion francesa y en particular la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, las creadoras de la politica de la autonomia
individualista. En el individualismo encontramos magnificado al hombre (sujeto de
derecho), a quien se le atribuye un Derecho natural, que le asiste y le ayuda a
integrar su personalidad juridica. La naturaleza de la persona se entiende libre y
auténoma, con poder de desenvolvimiento; empero el hombre necesita vivir en
sociedad, razon por la cual se limita el ejercicio de su libertad -el actuar del
hombre en sociedad debe estar encausado al bien comuin- para que a su vez
permita el desenvolvimiento de la libertad de sus semejantes. Este concepto en
concreto fue tamizado por la doctrina civilista francesa de los siglos XVIII y XIX en

el ambito del liberalismo imperante de la época, mismo que dio lugar al

%2 pichardo, Estrada, La Autonomia de la Voluntad en el Orden Juridico, Op. Cit., Nota: 21, p. 60.
2 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 1, p. 61.
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movimiento codificador, cuya culminacién es el Cédigo de Napoleén?®*, donde
encontrara acogida la Teoria General del Contrato de Domat y Pothier. Ademas de
ser pionero en consagrar modernamente a la autonomia de las partes.

Por su parte en Alemania la escuela Pandectista acufia la figura del negocio
juridico donde la autonomia de la voluntad no sélo crea al mismo negocio, Sino
gue se encarga de generar todas sus consecuencias juridicas, no es la ley la que
las detona, sino la autonomia de la voluntad, por eso los mejores ejemplos de un
negocio juridico son el testamento y los contratos, donde las partes plasman su
voluntad y enmarcan sus intereses, es decir, hacemos un traje a la medida. Para
esta escuela el ejercicio de la autonomia privada, tiende a conformar la relaciéon
juridica, por lo que genera una nueva regla o derecho objetivo.

Los autores de la postcodificacién Napolednica®®, otorgan a la voluntad
privada un paroxismo determinante. Para la Escuela Clasica el contrato se concibe
como un mero producto de la autonomia de la voluntad (nadie puede ser obligado
sin haber querido). Lo anterior se resume en el aforismo juridico: la voluntad de las
partes es la suprema ley de los contratos. Es importante anotar que los limites en
el ejercicio de la voluntad juridica, fueron ignorados por la escuela clasica;
establecerlos hubiera sido contradecir el dogma. Posteriormente esa negacion de
limites provocaria problemas y abusos.

El liberalismo decimondnico y su version de renovada vitalidad con el
neoliberalismo, abusé de la autonomia de la voluntad: todo lo que no esta
prohibido por la ley, esta permitido, idea que culminé en la marginacion de la

ética.

#*  promulgado en 1804 y conocido a partir de 1807, instauré en Francia la unidad juridica, ya que al Norte del pais,
imperaba el derecho consuetudinario no codificado y en el sur el Derecho Romano en conjunto con las Reales Ordenanzas.
La codificacion consistié en unificar el derecho existente, lo anterior dio pie a los Sistemas Juridicos Nacionales (Francia,
Prusia y Alemania son los mejores exponentes), mismos que estan impresos con un verdadero sello de individualidad. Lo
anterior significé la decadencia del derecho romano, pues la ambicion en aquel momento era alcanzar un grado técnico y
cientifico en el estudio del Derecho Indigena. Para mayor abundancia en el movimiento codificador se sugiere consultar:
Savigny, Friedrich Karl, De la Vocacion De Nuestro Siglo para la Legislacién y para la Ciencia del Derecho, Barcelona, edit.
Comares de Ciencia Juridica, 2008 y Enneccerus, Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil, Parte
General, Op. Cit., Nota 20, pp. 1-85.

% La Escuela Clasica Francesa, la teoria bipartita, toma a la autonomia de la voluntad en un sentido de libertad natural,
eticista, sicolégico o politico y no con un contenido juridico en virtud de que se reconozca que la autonomia no sélo detona
derechos subjetivos, si no también derecho objetivo. De Pablo, Serna Carlos, El contrato, un negocio juridico, México,
Porraa, 2009, p.18.

14



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

El liberalismo?® pretendia defender la libertad individual frente a los dictados
del poder preservando un ambito de autonomia individual en la que no tendria
competencia -los contratos- salvo que esa intervencidn estuviera justificada por un
interés publico. En virtud de lo anterior el Estado debe actuar para dar fuerza legal
a lo pactado por medio de su poder coactivo, pero no para revisar el poder de lo
pactado. El principio pacta sunt servanda se convierte en el centro del derecho
contractual.

En la politica econémica el dogma de la autonomia de la voluntad fue la
expresion juridica del liberalismo econémico: dejar hacer, dejar pasar, ritmo que
ambientaba el principio de la libre contratacién. El atropello del dogma de la
autonomia de la voluntad llega a su mayor apogeo. La Revolucién Industrial en
aras del dogma de la voluntad, permite pactar jornadas exhaustivas, salarios
misérrimos; en suma la negacion de la condicién humana.

La industrializacion de los servicios, la producciébn en masa y el Estado
neoliberal (que desea el maximo intercambio de mercancias, para alcanzar la
mayor productividad), han dado pauta a que se permita modificar, al gusto, el
disefio de los contratos, se conceptida al hombre como un homo economicus:
nadie mejor que €l conoce cudles son sus necesidades y la forma mas racional de
satisfacerlas por lo que debe concedérsele libertad para hacerlo.

La produccion masiva tiene como consecuencia la contratacion en masa.
Para efectuar dichas contrataciones se necesitd de un método mas rapido, que
prescinda de tratos individuales y de la intervencién de personas con poderes para
negociar y redactar nuevas clausulas contractuales. Lo que dio lugar a una forma
de contratacion masiva disefiada para eliminar grandes costos e incrementar la
productividad: los contratos de adhesion. En ellos se redacta un modelo de

contrato, que servira de reglamento contractual, que se presenta al potencial

% Esta doctrina aparecié primero como escuela del liore cambio, en Francia, en el siglo XVIIl. Fue desarrollada
especialmente por Adam Smith en su obra: Inquiry into the nature and of the wealth of nations (1776).... La base de toda
politica es, segun dicha doctrina, el libre juego de las fuerzas econdmicas,...lo que da armonia de los intereses. La
legislacion estatal debe limitarse a eliminar los obstaculos anticuados que entorpecen la libre competencia, tanto en el
interior, cuanto en el comercio internacional e impedir la violacién del derecho. La tendencia opuesta esta representada
(especialmente desde 1872) por la economia ética o socialismo de céatedra.... El derecho no interviene en la economia
politica como si ésta fuera una actividad que existiera como un organismo al margen del derecho, sino que la economia
politica s6lo es concebible como desarrollo de un ordenamiento juridico determinado. Stammler, Rudolf, Teoria Critica del
Derecho, México, Ediciones Coyoacan, 2011, pp. 87 y 88.

15



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

contratante para que lo firme adhiriéndose, con lo que queda vinculado, puesto
gue manifiesta su voluntad al aceptar todas sus disposiciones, aunque no haya
participado en su elaboracion, ni tenga posibilidad de modificarlo.

En la actualidad se apela por una autonomia de la voluntad en un contexto
méas humano vy liberal, la discusion no versa ya sobre el patrimonio o intercambio
de bienes (temas hoy superados por estar suficientemente regulados). Las
necesidades y las circunstancias han cambiado, el hombre ahora se preocupa por
el fin de sus dias, por el proceso digno de muerte, por la salvaguarda de su
patrimonio moral. Para ello invoca al derecho, cuyas normas juridicas deben
expresar tanto un querer individual como un querer social. Bajo ese atalaya, se
plantean temas como el aborto, la eutanasia, la reproduccion asistida, la
clonacion, la disposicion del cadaver de una persona, entre muchos otros, hoy se

habla de autonomia vital®’

. Rubros tan variados y distintos entre si, mas con un
origen y un eje comun: la autonomia de la voluntad y su reconocimiento por el
orden juridico. En concreto la autonomia de la voluntad se colapsa, se sacude de
Su status quo y entra de nuevo en la controversia, pero con brios renovados brota

impregnada de mas humanismo.

1.4 RECONOCIMIENTO JURIDICO.
La historia de la autonomia de la voluntad, es el relato de la Modernidad, a través
del humanismo y de la filosofia politica del individualismo, cuyas ideas encontraron
proteccion y representacion en cuerpos legales. El derecho como ciencia social
tiene expresiones dindmicas que representan la forma de querer de un cuerpo
social que lo auspicia. Su gestacion es multifactorial porque es el espejo del
pensamiento politico, filoséfico y econdmico; lo que nos conduce a sefialar en
palabras de lhering que no existe ningun derecho que no haya procedido del
esfuerzo individual...el mundo pertenece a la fuerza individual, porque cada cual

lleva en si mismo el fundamento de su derecho y debe defenderlo?®.

" Término acufiado por Diego Valadés en: Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos Humanos: Aborto y Eutanasia,
México Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2008.
%8 \/on Ihering, Rudolf, El espiritu del Derecho Romano, Volumen I, México, OXFORD, 2001, p. 79 y 81.
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Y en palabras de Rudolf Stammler: ElI concepto de derecho entrafia una
categoria de voluntad. El derecho no es un cuerpo fisico ni es tampoco una
férmula conceptual para investigar los fenomenos del espacio.... EI concepto de
los "juridico" s6lo lo podemos encontrar en el sector del mundo espiritual que
llamamos la voluntad?®. De igual forma el autor identifica a la voluntad vinculatoria,
como aquella que enlaza entre si varias voluntades, misma que brinda la
posibilidad de la convivencia social.

Es menester profundizar en lo anteriormente sefialado, pues el sentimiento
juridico en el hombre, es de gestacion multifactorial, ya que nace en el fuero mas
interno del ser humano, lo anterior se refleja en la sociedad, en la medida en la
que el hombre actla libremente® dentro de ella -haciendo uso de su autonomia-
por medio de actos externos, para patentizar su correcto actuar, se concibe al
derecho. El reconocimiento consiste en la potestad de los individuos para dictar
normas y crear situaciones juridicas, como expresion de su libertad, mismas que
el Estado asumird como propias, porque reconoce el poder de autonormacion, que
constituye y da el contenido deseado a las relaciones juridicas con entera libertad.

Los negocios juridicos surgen como actos donde los particulares disponen,
por medio de una regulacién vinculante, de bienes para satisfacer sus
necesidades (reciprocas) de tipo econdmico-social. La tutela del derecho aporta el
rango de conducta juridica y obligatoriedad coercitiva. La autonomia de la voluntad
como elemento creativo y formativo de la conducta vinculante se vale del Derecho
para que éste patentice el reconocimiento de los actos derivados de la autonomia
privada.

Es importante aclarar que el derecho no concede su sanciéon al mero
arbitrio, al capricho individual, sino a funciones que estime socialmente relevantes
y Utiles para la comunidad en que se desarrolla y rige. Precede a la fundacion del

Estado, periodo en que el derecho y la fuerza no se han separado aun, momento

2Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia del Derecho, Op. Cit., Nota: 2, p. 83.

% | a voluntad juridica vincula diversos individuos en cooperacion.... la nocién de Derecho se sobrepone a ellos como
voluntad autarquicamente vinculatoria. El concepto del Derecho es incompatible con la libertad y la autonomia absolutas de
los individuos sometidos a sus normas. La libertad ilimitada sélo se puede concebir en sociedades regidas exclusivamente
por reglas convencionales. Pero no se puede hablar de libertad absoluta cuando los individuos se hallen obligados a cumplir
sus compromisos y a respetar la integridad de sus semejantes. Stammler, Rudolf, Tratado de Filosofia del Derecho, Op.
Cit., Nota: 2, pp. 101y 102.
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impropio para la manifestacion del derecho que, segun nuestras ideas, nace a
medida que el Estado, rechazando esas explosiones del sentimiento juridico
subjetivo, crea 6rganos encargados de realizar el derecho®, idea que se refleja en
los limites a la autonomia, mismos que tendremos a bien analizar en las siguientes

paginas del presente capitulo.

1.4.1 FORMAS DE RECONOCIMIENTO JURIDICO

Las visiones de los derechos de los particulares frente al Estado han tenido en el
derecho decimondnico y en el actual, cambios paradigmaticos muy interesantes.
La piedra de toque es limitar el poder del Estado, por medio del reconocimiento de
derechos para limitar dicho poder y en obvio a la libertad de los particulares. La
Revoluciéon Francesa trajo el cambio de paradigma en el derecho, demolio las
estructuras del régimen absolutista para instaurar el reino de la libertad y de la
igualdad; la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, es la
representacion de la nueva concepcion del poder estatal y fue la instauracion de
una nueva filosofia politica y su forma de realizarse la encontré en el derecho, de
ahi la idea de la codificacién, pues ésta aportaba el velo de proteccion a la nueva
concepcioén del Estado. La consecuencia, mas destacable fue, el empoderamiento
del individualismo en el Codigo de Napoledn. Basicamente el Code legitimé
juridicamente a la filosofia politica que abolié al régimen anterior. El personalismo
o humanismo, mismo que esta fundado en la concepcioén cristiana, en donde el
Derecho tiene la funcién de propiciar la maxima libertad del individuo, cuya
defensa inexpugnable es la proyeccion de la dignidad ética del individuo y de su
autonomia.

Sefiala Gustavo Zagrebelsky en su obra El Derecho Ductil®

que el
humanismo laico contempla a los derechos con cuya pretension se frustra la
libertad del hombre; y el humanismo cristiano habla del derecho cuya violacion

frustrara la aspiracion de justicia. Para el primero, el concepto de la dignidad del

%1 von Ihering, Rudolf, El espiritu del Derecho Romano , Vol. I, Op. cit. Nota: 28, p. 87.
% 7agrebelsky, Gustavo, El Derecho Dctil, 10a. ed., Espafia, edit. Trotta, 2011, pp. 75-92.
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hombre consiste en su libertad, bajo ese atalaya se formula la proteccién juridica
de la autonomia de la voluntad.

En palabras de Julius Hermann Von Kirchmann el Derecho natural, es un
derecho que pretende regir independientemente del poder estatal y es una clase
especial de derecho libre, mismo que constituye el suelo del que el derecho estatal
dimana®®. En efecto el hecho de reconocer a los hombres como diferentes entre si,
lleva a la necesidad, de buscar una solucion diferente para cada caso, lo que
conlleva ponderar y estimar valores y principios pues el hombre en palabras de
Kant es un fin no un medio, el derecho como conciliador social no puede
instrumentalizarlo, por lo tanto, reconoce que el factor individual incide en la
practica juridica.

El modelo humanista asume que el mundo no tiene un orden determinado y
la herramienta para llegar al orden es la voluntad, misma que esta en un constante
devenir, en relacion directa con el contexto y las necesidades del hombre, por eso
la voluntad es instauradora y renovadora.

El derecho no cumple una tarea meramente estatica, es menester que se
adapte a los fendbmenos que se dan en el nilcleo de las sociedades
contemporaneas. Son la versatilidad del derecho en conjunto con la libertad de
actuaciéon que tiene el ser humano (quién soporta las consecuencias de su
comportamiento), los factores sine qua non que dan origen a la tutela y
conservacion de los intereses de los seres humanos.

La autonomia de la voluntad puede ser reconocida por el orden juridico
estatal en dos diversas modalidades:

A. Como fuente de normas juridicas destinadas a formar parte del
mismo orden juridico que la reconoce: el ordenamiento estatal
reconoce una verdadera y propia fuente de Derecho objetivo, dentro
de la orbita de competencia que le corresponde ab origine; y

B. Como presupuesto y fuente generadora de relaciones juridicas ya

disciplinadas, en abstracto y en general, por las normas del orden

¥ savigny, Friedrich Karl, Von Kirchmann, Julius Hermann, Zitelmann, Ernest y Kantorowicz, Hermn, La Ciencia del
Derecho, México, edit. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Direccién de Anales de Jurisprudencia y Boletin
Judicial, 2007, pp. 232-268.
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juridico: se reconoce a los particulares la facultad de dar vida a
situaciones aptas para engendrar vinculos entre ellos*.

Betti estima, que los particulares si podemos crear normas, para €l la
palabra autonomia, es una manifestacion de poder y precisamente del poder de
crear dentro de los limites establecidos por la ley, normas juridicas objetivas.

Evidentemente el derecho no puede prestar su apoyo a la autonomia
privada para la consecucion de cualquier fin que ésta se proponga. Antes de
revestirla con su sancidn para que trascienda juridicamente, ha de valorar la
funcién préactica que caracteriza su tipo. Conformandose el binomio: por un lado la
facultad sicolégica de un querer como factor interno; y por otro la voluntad
exteriorizada como contenido de un acto juridico (declaracion de voluntad). La
voluntad es siempre algo interno, sin embargo en varios casos permea en el
derecho, con el fin de ser tutelada y ser elevada a precepto juridico. EI hombre
busca el resultado practico de aquélla declaraciébn de autonomia de la voluntad y
es al derecho al que le corresponde asignarle los efectos juridicos pertinentes. Asi
opera la recepcion y el reconocimiento de la autonomia de la voluntad en el
derecho.

Con el negocio juridico el individuo -hablando en términos de la escuela
Tripartita- no viene a declarar que quiere algo, sino que expresa directamente el
objeto de su querer y éste es una regulacion vinculante de sus intereses en las
relaciones con otros. No es sélo el factor psicologico, es sefalar un criterio de
conducta apegado a una a utonormatividad.

Hablamos entonces del sefiorio de la voluntad, en palabras de Savigny, ya
qgue la concepcién moderna del derecho considera a los derechos como la
armadura juridica de la autonomia de la voluntad, definiendo entonces a los
derechos como pretensiones de la voluntad. Propiciando que el hombre actie
para la realizacion de si mismo, por eso el hombre juridicamente dispone de una
voluntad, para resolver sus problemas y cumplir con sus aspiraciones. De ahi que

las pretensiones en las que se sustancian los derechos orientados a la autonomia

% Betti, Emilio “Teoria General del Negocio Juridico", Revista de Derecho Privado, Madrid, Serie B, Monografias
Fundamentales de Derecho Privado y Publico, vol. XXVI, 1989, pp. 39-96 y 119-276.
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voluntad, son inagotables, porque el poder de la autonomia voluntad es inagotable
y se puede representar en infinitas formas de declaracion de voluntad u
otorgamiento del consentimiento. En sintesis se trata de que la autonomia de la
voluntad se despliegue con toda su fuerza y libertad creativa, no es so6lo un
derecho de libertad frente a las arbitrariedades, sino el derecho de actuar

libremente en el campo juridico, social y politico.

1.5 LA AUTONOMIA EN EL DERECHO SUBJETIVO Y EN EL DERECHO

OBJETIVO.
El antiguo derecho se basa sobre el principio de autonomia de la voluntad
subjetiva. Dado ese principio, el individuo es por si mismo el fundamento y la
fuente de su derecho, es su propio legislador. Sus actos disponibles toman dentro
de la esfera de su accién el mismo caracter que los del pueblo en la suya. De una
parte y de otra son leyes: en aquél leges private, en éste leges publicae, pero
tienen identidad completa en su fundamento juridico.... la idea que forma la base
del derecho privado antiguo es la de la autonomia®>.

En términos de Ledn Duguit el derecho subjetivo es el poder que
corresponde a una voluntad de imponerse como tal a una o varias voluntades,
cuando quiere una cosa que no esta prohibida por la ley. En esa misma linea de
pensamiento Jellinek sefiala que el derecho subjetivo es un poder de querer, o el
poder de imponer a los demas el respeto de su voluntad®. Es decir, es la
imposicién de la autonomia de la voluntad para que otro respete mi libertad, para
lo cual necesitamos de dos o0 mas voluntades porque implica someter una
voluntad a otra.

El derecho subjetivo es el conjunto de facultades que corresponden al
individuo y que éste puede ejercitar para hacer efectivas las potestades juridicas
gue las normas le reconocen. Por su parte, el derecho objetivo es el conjunto de
normas juridicas que forman el ordenamiento vigente, de acuerdo a Duguit la regla

de derecho objetivo, tiene por fundamento al derecho subjetivo, e impone al

% Von Ihering, Rudolf, El espiritu del Derecho Romano, Volumen I, México, OXFORD, 2001, p. 357.
% Duguit, Leén, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado Desde el Cédigo de Napoleén, México, ed.
Ediciones Coyoacan, 2007, pp. 21-23.
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Estado la obligacion de proteger y garantizar los derechos del individuo, en suma
impone a cada quien la obligacién de respetar los derechos de los demas®’. Por
eso la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789, en su articulo 4° reza: La
libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafie a otro: asi el ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguren a
los demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos
limites sélo pueden ser determinados por la ley. Se colige inmediatamente la
influencia de los postulados de Kant en el mundo juridico, porque la libertad
implica y supone a la autonomia de la voluntad. Empero como mas adelante
veremos, la libertad en el sentido individualista, necesita limites, dado que el
hombre ejerce su libertad dentro de un medio social, en un vinculo de
interdependencia, integrado por semejanzas y necesidades. El derecho deja
entonces su postura individualista, para asumir una postura social, es decir, deja
de ser instrumento de la libertad, para ser un instrumento de la funcién social, la
libertad (juridicamente hablando) es la obligacion que se impone a todo hombre
de desenvolver lo mas completamente posible, su individualidad, a fin de cooperar
lo mejor posible con la solidaridad social.

Los derechos subjetivos son los instrumentos para la realizacion de
intereses individuales, porque se orientan en un interés particular. EI derecho
subjetivo es una prerrogativa, es la posibilidad de la actuacién juridica del
individuo, es la herramienta que materializa los deseos del hombre

No podemos concluir este apartado sin contextualizar a la autonomia de la
voluntad en el derecho objetivo y en el derecho subjetivo. La tarea del derecho
objetivo es imponer limites a la desbordada esfera del individualismo, ademas de
imponer deberes para con la sociedad. La autonomia de la voluntad -en el
derecho subjetivo- puede crear situaciones de las que nazcan facultades de
pretension o de exigibilidad porque la norma objetiva reconoce la existencia de tal

derecho. El derecho subjetivo se manifiesta en la potestad que el derecho objetivo

% Es indudable que el poder ha existido antes que el derecho objetivo, pero sélo se ha convertido en poder juridico, en
derecho subjetivo, en virtud del ordenamiento juridico que lo protege. Por tanto, el nacimiento del derecho subjetivo y del
derecho objetivo son simultaneos. Enneccerus, Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil, Parte
General, Op. cit. Nota 20, p. 281.
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reconoce al particular a través del principio de la autonomia de la voluntad, para
poder crear libremente relaciones juridicas (contratos, convenios, actos juridicos
unilaterales). En palabras de Bernardo Windscheid: El derecho subjetivo es el
poder o sefiorio de la voluntad conferido por el orden juridico.

El poder es el contenido de los derechos, pero no su fin dltimo. El fin de los
derechos no es sino el fin del derecho objetivo mismo, cuyo axioma es la
seguridad de las condiciones de vida del individuo y de la sociedad®. Por lo tanto
estos dos derechos operan de forma conjunta para la satisfaccion de los intereses

humanos.

1.6 LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL SISTEMA JURIDICO

MEXICANO, CONCEPTO.
La nocion de autonomia de la voluntad esta ineludiblemente ligada a la Teoria
Integral del Acto Juridico, pues es la forma en como se traduce la voluntad interna
a una voluntad real que incide en lo juridico mediante la autonomia de la voluntad..
En palabras de lhering el acto juridico es la forma mediante la cual la voluntad
individual despliega su actividad creadora en los limites asignados por el derecho.
La voluntad crea realmente, mientras permanece en sus limites*® sic.

Para Ledn Duguit la autonomia de la voluntad es el derecho de querer
juridicamente, el derecho de poder por un acto de voluntad y bajo ciertas
condiciones, crear una situacion juridica®.

Se puede manifestar en dos formas:

v' Autonomia privada: hace referencia al poder reconocido a los particulares
de crear normas.
v’ Libertad contractual: Se refiere al ambito de accién para contratar.

El término autonomia de la voluntad, se conforma por autonomia derivado

de las palabras griegas autos (a si, para si) y nomos (norma, regla); es decir, la

regla dada para si mismo, la pauta de conducta; y la voluntad privada, expresiéon

% Enneccerus, Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Op. cit. Nota 20, p. 285.

% von Ihering, Rudolf, El espiritu del Derecho Romano, Volumen 1V, México, OXFORD, 2001, p. 812.

“° Duguit, Ledn, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado Desde el Cédigo de Napoleén, México, Op. Cit.
Nota 36, p. 36.
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que indica que el querer o deseo (externado) proviene del particular®, la conducta
0 apetencia.

Se entiende por autonomia al poder de autodeterminacion de la persona,
gue genera una esfera de libertad tanto para ejercitar facultades y derechos, como
para conformar las relaciones juridicas que atafien al titular de esa libertad.

En sintesis, la autonomia de la voluntad en el argot juridico es la potestad
gue tiene toda persona capaz, para regular sus derechos y obligaciones mediante
el ejercicio de su libre albedrio cuyos efectos juridicos seran sancionados por el
derecho. Se encarna en convenios, contratos o declaraciones de voluntad que
obliguen como la ley misma, siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, al
orden publico, a las buenas costumbres o que afecte derechos de terceros.

El poder de los particulares para generar normas de derecho objetivo y de
derecho subjetivo, que vinculen a los propios particulares y que constituyan un
ambito o una obligacién de respeto y abstraccion de los terceros, de manera que
ejercitada la autonomia no podra privarse de efectos a menos que exista
revocacion, ya que ella es el inicio y fin.

En este caso no sélo hablamos de una manifestacion de voluntad entendida
como un simple deseo, sino como una intencién madura y definitiva de provocar
un efecto juridico propio y de autolegislar: autonomia de la voluntad. Es la
voluntad dirigida la que produce los efectos, el derecho la eleva a un estatus
juridico y le da su proteccion, porque la considera digna de ello, en atencién a la
concepcién humanista y racional que el derecho tiene del hombre.

Es importante sefialar brevemente la forma en que la autonomia de la
voluntad es recogida por el ordenamiento juridico. Recordemos que el derecho
entre otras caracteristicas es heterbnomo y externo, esto quiere decir, que influye
Unicamente sobre las conductas externas del ser humano. Para el derecho la
voluntad tiene que ser externada, declarada, cognoscible por otros para que asi la
eleve a un estatus juridico.

En ese orden de ideas hay dos voluntades de acuerdo a las ideas de Julian

Bonnecasse*’. Por un lado tenemos a la voluntad como la dirigida a la obtencién

“! | opez y Lépez, Angel M., Fundamentos de Derecho Civil, México, edit. Tirant lo Blanch, 2012, p. 301.
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del efecto negocial, es decir, es el deseo, lo querido en un plano sicoldgico
(intrinseca); la extrinseca es la dirigida a comunicar a otros el contenido de la
voluntad intrinseca para hacerla juridicamente concreta y relevante y ese
momento se transforma en autonomia de la voluntad. Se puede decir que la
primera es el mero ejercicio mental y la segunda es el medio para socializar dicho
ejercicio mental, mas bien podemos hablar de dos momentos en la voluntad uno
referido al deseo y el segundo momento cuando externamos nuestro deseo, le
damos publicidad. Por lo tanto, distinguimos entre contenido y la declaracion de la
autonomia de la voluntad. Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad cobra
relevancia juridica cuando es manifestada o declarada, también el Derecho se
ocupa de proteger que dicha autonomia de la voluntad declarada coincida con el
espiritu de la voluntad intrinseca, en virtud de lo cual acufia los vicios de la
voluntad. La Teoria de la Voluntad, que es la mas antigua y dominante en la
doctrina francesa, sostiene que el querer interno es el elemento productor de los
efectos juridicos, mientras que la declaracién tiene como finalidad llevar al
conocimiento del otro interesado la voluntad real, en ese orden de ideas, el
negocio juridico no puede tener eficacia donde no haya intencion de concluirlo,
porque seria un cuerpo sin alma®.

Por otra parte, la declaracion de voluntad -la publicidad de mis deseos-
puede ser verbal, escrita, mediante signos inequivocos o tacita (conducta o
comportamiento). La primera puede consistir en una notificacion, verbigracia, al
otorgar testamento. La segunda, se dirige de modo inmediato a la realizacion de la
voluntad, es traducirla en acciones cognoscibles por los sentidos u omisiones

(ejemplo: la revocacion del testamento cuando se destruye el documento). Lo

“2 para mayor abundancia del tema se sugiere consultar: Bonnecasse, Julian, Elementos de Derecho Civil, Op. cit. Nota

19, p. 232-305. Por su parte: Messineo, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, vol. II, 8a. ed., México, OXFORD,
2003, pp. 409-435. Es una delicia leer a estos dos magnificos autores, Messineo demuestra gran maestria al explicar los
dos momentos de la voluntad en el negocio juridico, desafortunadamente no se cuenta con el espacio para verter sus ideas.
“*En contraposicién tenemos a la teoria de la Declaracion. Sostiene que el negocio juridico implica una declaracion de
voluntad y que dicha declaracion es la que tiene prioridad. El querer interno carece de trascendencia, ya que es variante e
inconsciente, en virtud de que el derecho es externo, el hombre queda obligado por sus palabras. Stolfi, Giuseppe, Teoria
del Negocio Juridico, Bogota, edit. Leyer, 2007, pp. 139-140. Un punto de vista interesante es el que sostiene Ledn Duguit,
para él tiene que ser una manifestacion exterior de la voluntad, ya que, merece la proteccion del Derecho si posee un
fundamento social, pues la declaracién externa de voluntad en un acto juridico, lo califica de social y por lo tanto valioso en
la funcion social. Duguit, Le6n, Las Transformaciones Generales del Derecho Privado Desde el Cédigo de Napoleon,
México, Op. Cit. Nota 36, p. 74.
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anterior es recogido por la legislacion en el articulo 1803 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal:
El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo
siguiente:
l.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito,
por medios electrénicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o por
signos inequivocos, y
Il.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio

la voluntad deba manifestarse expresamente.

1.7 MARCO JURIDICO.

El Codigo Civil para el Distrito Federal consagra a la autonomia de la voluntad en
su articulo 6°, interpretado desde luego a contrario sensu: La voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla.
Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al
interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.

En sus articulos 1796 y 1832 refuerza lo anterior: Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una
forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes
no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la
ley.

Articulo 1832: En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que parezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se
requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente
designados por la ley.

Los preceptos anteriores denotan que el reconocimiento y la integracion de
la autonomia de la voluntad en el derecho mexicano son plenos, ya que todo se
cifie a la declaracion de voluntad para que nazca el acto juridico, no son

necesarios otros rituales, ni formalidades o solemnidades, son pocas las
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excepciones: verbigracia el testamento, donde si se omite la serie de rituales para
otorgarlo éste no nacera a la vida juridica, no importa si se expreso la voluntad en
todo su esplendor. Empero en nuestro derecho no existen los contratos solemnes.
Lo que nos lleva a pensar que el legislador, quiso dar todo el auge y

preponderancia a la actuacion de la autonomia de la voluntad.

1.7.1 LIMITES.

Al derecho le toca conciliar: el desenvolvimiento individual del sujeto con el
cumplimento de la misidn social que todos tenemos. En virtud de lo anterior el
derecho tiene que restringir la actuacion del individuo bajo la concepcion del
binomio libertad-funcion social.

Los limites son necesarios siempre, pues su funcion es prevenir la colision
entre el mundo individual y el mundo social, resulta claro que la suma de
voluntades que crean un Estado, actualiza la idea de la convivencia de las
mismas, es decir, la unién sirve para posibilitar el ejercicio de los derechos de
todos. En ese caso la voluntad individual tendra que adherirse al interés social**.

La autonomia de la voluntad no es ilimitada -al menos en el campo juridico-
la doctrina se ha encargado de acotarla en aras del interés general con el fin de
evitar que se dicte una ordenacion de intereses incompatible con la libertad o la
dignidad humanas. Si fuera de otra manera el derecho no tendria sentido y cada
quién haria lo que su regalada gana le diera y viviriamos en la utopia que
Rabindranaz Tagore plasma en su cuento El Reino de las Cartas®.

En lo conducente basta ver la exposicion de motivos del Cdodigo Civil de
1928:

La necesidad de cuidar de la mejor distribucion de la riqueza; la proteccion

gue merecen los débiles y los ignorantes en sus relaciones con los fuertes y

los ilustrados; la desenfrenada competencia originada por la introduccion

“ | a ética y la filosofia del derecho tienen que desenvolver cientificamente la concepcién dominante en nuestro tiempo
sobre la misién del individuo y de la especie humana.... A este cometido ético general, cuyo reconocimiento en lo
fundamental implica la creencia en un ordenamiento universal superior al hombre, sirve también el derecho. El Derecho
debe sentar las bases externas sobre las cuales tanto el individuo como la sociedad pueden ser dirigidos a la mision moral a
ellos impuesta..... el perfeccionamiento de la vida de los hombres en sociedad y de la especie humana. Enneccerus,
Ludwing, Kipp, Theodor, Wolff, Martin, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Op. cit., Nota 20, p. 127.

“ Tagore, Rabindranaz, Obra Escogida, Madrid, edit, Aguilar, 1960, pp. 939-950.
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del maquinismo y el gigantesco desarrollo de la gran industria que
directamente afecta a la clase obrera, han hecho indispensable que el
Estado intervenga para regular las relaciones juridico-econdmicas,
relegando a segundo término a la no ha mucho triunfante principio de que la
voluntad de las partes es la suprema ley de los contratos.... En nombre de
la libertad de contratacion han sido inicuamente explotadas las clases
humildes.... Socializar el Derecho significa extender la esfera del derecho
del rico al pobre, del propietario al trabajador, del industrial al asalariado, del
hombre a la mujer, sin ninguna restriccion ni exclusivismo. Pero es preciso
gue el Derecho no constituya un privilegio o un medio de dominacion de
una clase sobre otra.*®

De la lectura anterior colijo que el animo del legislador fue acotar al dogma
de la autonomia de la voluntad, para lograr la convivencia armoniosa del ambito
privado con el ambito social, en referencia a las relaciones de poder econémico,
evitando asi la explotacion encubierta por el antifaz de la libre contratacién, de ahi
la necesidad de acotar a la autonomia de la voluntad en el campo contractual.

En esa linea de pensamiento, para Kant el derecho es la armonia comun de
los arbitrios de acuerdo a una ley general. En otras palabras, mi actuar se cifie a la
convivencia en sociedad, al tenor de una ley general. Idea que medr6 en el
articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, que claramente sefiala: no ir en
contra del orden publico, las buenas costumbres y los derechos de terceros.

Podemos sefialar, entonces, como limites de la autonomia de la voluntad:
1) El Orden Publico; 2) Las Buenas Costumbres; 3) No afectar Derechos de
Terceros y 4) las leyes prohibitivas de acuerdo al articulo 8° del cuerpo legal en

comento, mismas que para muchos autores forman parte del orden publico.

1.7.2 EL ORDEN PUBLICO.
Es el principal limite de la autonomia de la voluntad, de suma importancia, pues

reafirma la idea de convivencia en sociedad y de armonia entre el Estado y sus

“ paredes Sanchez, Luis Eduardo, Presupuestos del Negocio Juridico, México, Porria y Universidad Panamericana 2010,
pp. 18y 19.
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gobernados, y entre los gobernados. Concepto esencial y dificil de acotar por su
bastedad, mas no se cuenta aqui con el espacio para desarrollarlo en todo su
esplendor. Para condensarlo hemos de citar nuevamente al articulo 6° del Cadigo
Civil Federal: La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de
la ley, ni alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados
que no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero.

Las leyes de orden publico son conocidas como ius cogens y las leyes de
interés privado se llaman ius dispositivum. En este caso hablamos de ius cogens
gue determinan la estructura basica del Estado y de la sociedad. Este tipo de
normas juridicas no pueden ser derogadas por la voluntad de los particulares.

En suma la aplicacion de la ley no puede quedar al arbitrio de los
particulares, ni tampoco los efectos de los actos juridicos, contratos, etc. Las
partes no pueden determinar las consecuencias juridicas de sus actos y su
alcance, ni tampoco hasta donde quieren que lleguen esas consecuencias. Las
personas solo expresan su voluntad, su querer, por su parte el derecho lo
sanciona y con ello él es el Unico que determina el alcance y consecuencias de
esa declaracion de voluntad (en atencion a que nuestro Codigo Civil para el
Distrito Federal esta inspirado en la doctrina de la Escuela Clasica Francesa).

La voluntad sera avalada por el derecho siempre y cuando no tenga un
objeto juridico ilicito. Lo anterior en relacion con el articulo 8° del cuerpo legal en
comento: Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario. En relacién con el articulo 1830 del cuerpo legal en comento.

El articulo 8° se refiere a las leyes prohibitivas, normas taxativas, leyes
preceptivas, imperativas o0 prohibitivas, cuyo objetivo es determinar
obligatoriamente el alcance del acto juridico. Son aquellas normas juridicas que se
elevan sobre la autonomia de la voluntad de los particulares, imprescindibles en la
normatividad del acto y que no descansan en los alcances de la declaracion
externa de la autonomia de la voluntad. Actuar en contravencion a las leyes

prohibitivas, tiene como sancion la nulidad del acto juridico, de esa forma se
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acotan los excesos en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, para que esa
autonomia de la voluntad que contraviene el orden publico carezca de efectos
juridicos. De esa forma el derecho detenta y custodia el orden publico, mediante la
formulacion de leyes prohibitivas cuyo objetivo es privar de efectos juridicos a
normas particulares que pretendan alterar la organizacion béasica de la sociedad
asi como la estructura basica del Estado.

En suma, el derecho como fuente de autoridad no puede aceptar aquello
gue vaya en contra de lo establecido por las leyes. El trino de la ley no puede ser
distorsionado ni violentado por la ejecucion de actos ilicitos.

El orden publico es la sistematizacién de las instituciones publicas, lo que
implica que el trino de la ley y de sus instituciones, no queda, entonces, sometido
al arbitrio de las partes, se refiere mas bien a aquello que se eleva por encima del
capricho individual, para contener un accionar egoista en detrimento de lo
colectivo, pues el orden publico simboliza, de acuerdo al contexto histérico, las

reglas minimas de convivencia social.

1.7.3 LAS BUENAS COSTUMBRES.

....El Derecho no ha esperado al legislador, sino que ha existido desde los tiempos
mas remotos bajo la forma de costumbre®’.

El articulo 1830 del Codigo Civil para el Distrito Federal establece: Es ilicito
el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.

Desglosemos el concepto y comencemos por determinar que es la
costumbre, de acuerdo a Eduardo Garcia Maynez*® la costumbre es un uso
implantado en una colectividad y considerado por ésta como juridicamente
obligatorio; es el derecho nacido consuetudinariamente, el jus moribus
constitutum. Es decir, son reglas sociales implantadas en razén de la convivencia
gue nacen por ese trafico de relaciones (formas de conducta prescritas por la
colectividad). Estos usos pueden llegar a ser considerados como obligatorios por

la sociedad, por ello la costumbre es una fuente de derecho.

“"'Von Ihering, Rudolf, El espititu del Derecho Romano, Volumen I, Op. Cit. Nota 28, p. 88.
8 Garcia Maynéz, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, 58a.ed., México, Porrtia, 2005, pp. 61-64.
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En ese orden, la costumbre estara integrada por dos elementos el subjetivo
y el objetivo; el subjetivo (opinio juris seu necessitattis) se refiere a que el uso es
juridicamente obligatorio, por lo tanto, debe aplicarse, es la conviccion de practicar
dicho uso; el elemento objetivo (inveterata consuetudo) es la practica reiterada de
dicho uso, la prescripcion de un proceder socialmente usado y aceptado.

El término buenas costumbres*® puede interpretarse ambiguamente,
considero que el legislador no lo definié intencionalmente, puesto que es una
nocién esencialmente variable que muta con las concepciones de cada pueblo en
diversas épocas; para los fines del presente trabajo, la concepcién de buenas
costumbres supone que el juez debe de tomar posicidbn con respecto a las
concepciones corrientes en el circulo de los interesados como érgano e intérprete
de la conciencia social, sirviendo de intermediario entre ésta y la ley. A diferencia
del uso, no expresan ya un criterio fenomenolégico, sino un criterio deontoldgico
producto de una valoracion moral y social.

El derecho es un producto social, que refleja la sique y las posturas
epistemoldgicas y culturales, de una sociedad en un momento determinado; la
sociedad como, todo cambia, nada es inmutable, el derecho evoluciona en
atencién al fendbmeno social, de lo contrario estariamos hablando de un objeto
ajeno y desfasado con la realidad. El derecho es reactivo, porque reacciona ante
los cambios y los nuevos problemas, siempre de conformidad con la
predisposicién moral de la sociedad, dado que es la forma de tutelar lo que es
valioso para la sociedad.

En palabras de Sigmund Freud, el derecho es considerado como la
autoridad paterna de una sociedad, es el producto de la sique colectiva (un
ejercicio de poder social) autorizado para dirimir las controversias, es la voz
autorizada; cognitivamente él representa la idea de autoridad, asi como de las
costumbres que una sociedad considera valiosas y respetables y cuya trasgresion

es inaceptable.

9 El reconocimiento de la obligatoriedad de una costumbre por el poder publico puede exteriorizarse en dos formas:
expresa o tacita. El expreso se realiza por medio de la ley, a falta de precepto aplicable el juez debe recurrir a la costumbre
(como los usos y costumbres bancarias, solamente de acuerdo a nuestra constitucién en derecho penal no se puede juzgar
por mayoria de razén ni con base a las costumbres). Y el reconocimiento tacito consiste en la aplicaciéon de una costumbre
a la solucion de casos concretos. Garcia Maynéz, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Op. Cit., Nota: 48, p. 63.
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1.7.4 NO AFECTAR DERECHOS DE TERCEROS.

Para entender concisamente este concepto he de sefialar que la libertad soélo tiene
sentido en cuanto no menoscaba la libertad de un tercero: mi libertad juridica es
siempre la sujecion juridica de otro, como lo vimos anteriormente en la
transcripcion del articulo 4° de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano. En conjuncion con la nocion —un poco reciente- de derecho social que
aporta nuevos lineamientos que imponen al individuo limitaciones que conllevan
deberes para con la sociedad. Podemos encontrar su fundamento en el articulo 6°
del Codigo Civil para el Distrito Federal at supra sefialado en relacion con el
articulo 7° que a la letra establece: La renuncia autorizada en el articulo anterior
no produce efecto alguno si no se hace en términos claros y precisos, de tal suerte
gue no quede duda del derecho que se renuncia.

En relacién con el articulo 2209 del mismo ordenamiento: Cualquiera puede
renunciar a su derecho (sic) y remitir, en todo o en parte, las prestaciones que le
son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo prohibe.

La renuncia de derechos debe ser de manera expresa, en términos claros y
precisos, de tal suerte que no quede duda. Las normas juridicas que emanen de la
voluntad de los particulares no debe lesionar la esfera juridica de una persona que
no interviene en el acto juridico, a contrario sensu si se pueden celebrar actos
juridicos en beneficio de terceros.

Mi libertad no puede afectar derechos de terceros, la gama de derechos de
terceros es muy vasta, ya que se refiere al contenido o categorias del derecho
subjetivo, mismas que pueden consistir en derechos personales, derechos de la
personalidad y reales, en algunos casos también podemos hablar de derechos
adjetivos como la facultad de defender o no los derecho sustantivos, ante el
organo jurisdiccional; estos derechos estan consignados en normas dispositivas
gue permiten al titular del interés juridico protegido elegir entre el cumplimiento o
no de las mismas. En esa linea de pensamiento mi libre albedrio no esta
autorizado para infligir dafio alguno en la esfera de derechos del otro, de otra
forma lo estaria instrumentalizando en aras de desplegar mi libertad. Es imposible

encumbrar los deseos de unos en perjuicio de otros -caso que se ve mucho en las
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madres que rehusan solicitar pension alimenticia para sus hijos, porque no desean
ningun contacto con su ex-pareja, empero el menor de edad tiene derecho a
recibir pension alimenticia cosa que no queda al libre albedrio de nadie. Otro
ejemplo de afectacion de derechos de terceros: seria que B pactara que el
inmueble propiedad de un tercero, que no ha intervenido en el acto juridico, podra
ser utilizado por A. En este caso la ley no autoriza la intromision en los derechos
reales o personales, una excepcion seria la legitimacion sustancial en orden a una
representacion legal, voluntaria u organicista. En virtud de lo anterior el derecho
habla de interés social, es decir, el interés de la mayoria sobre el interés particular;
sino seria imposible la coexistencia entre individuos o naciones. Para mayor
abundancia en el tema se sugiere consultar en el apéndice de la presente la tesis
aislada en materia civil de la novena época titulada: Normas sustantivas civiles.
Pueden ser objeto de renuncia si no se afecta el interés publico ni derechos de
terceros.

El derecho debe garantizar la libertad de cada individuo, en aras de su
autorealizacion, él es la condicion que hace posible el cumplimiento del sino moral
de cada individuo, porque éste es el substrato de la realizacion de valores. Al
derecho le toca canalizar las concepciones filoséficas y morales del hombre y
darles forma para que sean elevadas a un estatus juridico, con el fin de otorgarles
proteccion, en palabras de Recaséns Siches el derecho se proyecta como una
estimativa juridica. Esa es la forma en cémo el derecho recoge a la autonomia de
la voluntad (habitante del mundo filoséfico) y la descarga en el mundo material,
para que pueda interactuar con la realidad, es esa la proyeccion filosoéfico-juridica
de la autonomia de la voluntad. El derecho es el canal de las inquietudes politicas,
econOmicas, historicas, filoséficas, morales y éticas, no es un fenémeno aislado
sino un crisol de ideas. Su presencia aporta seguridad y certeza al momento de
utilizar diversas figuras en nuestro actuar diario, por eso el derecho es un ejercicio
de poder -y ante todo debemos de evitar que se convierta en un ejercicio del
poder. Por lo tanto el estudio y desarrollo de nuestro objeto de estudio debe ser
interdisciplinario y con miras a propiciar el desarrollo intelectual y material de la

humanidad.
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En virtud de ello, el derecho y la ética hacen posible la comunién de
libertades, por eso el Estado deriva de la suma de voluntades, es decir, tiene
como presupuesto principal al contrato, que a su vez emana de la autonomia de
los seres humanos. Sin lo juridico no es posible la ética y sin la ética no es factible
la eficacia social del derecho, son interindependientes. En palabras de Héctor
Guillermo Rodriguez: ElI conocimiento de la accion humana involucra el
conocimiento del hombre, de su voluntad y de su libertad que son los
conocimientos que exclusivamente pertenecen a la ética®®; y yo agregaria que el
conocimiento y estudio del derecho aislado de la ética es pura retdrica y técnica.
Resulta imposible entender al derecho como ciencia y como herramienta para el

desarrollo humano, sin hacer referencia a la ciencia de las costumbres.

* Rodriguez, Héctor Guillermo, Etica y Jurisprudencia, Punto de partida y piedra de toque de la ética, Op. Cit., Nota: 7, p.
171.
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CAPITULO SEGUNDO
LA AUTONOMIA COMO ELEMENTO ESENCIAL DE LA DIGNIDAD DE
LA PERSONA.
2. EL CAMBIO DE PARADIGMA O DE LA DIGNIDAD DEL HOMBRE.

Es la Modernidad el nucleo y principal referente de la idea de dignidad, el hombre -
base de la dignidad- es el centro y fin de la cultura, razon por la cual el sentido
actual de dignidad humana arranca del transito de la humanidad hacia la
Modernidad™, es ella la que toma al hombre y lo reivindica del oscurantismo e
intolerancia de la Edad Media, inmersa en el proceso de humanizacion y de
racionalizacion; dicho antropocentrismo se encarna en diversos autores de la
Modernidad. En el presente capitulo, analizaremos a la autonomia de la voluntad
producto de la dignidad, desde la perspectiva racional de Kant y desde la
perspectiva Humanista de la mano de autores como Pico de la Mirandola,
pasando por Kant -como ya lo sefialabamos- hasta llegar a Thomas de Konick.
Autores que fueron elegidos para integrar las ideas del presente apartado, por la
profundidad de sus pensamientos filosoficos, referentes obligados del
pensamiento filoséfico de la Modernidad que encierra la glorificacién del ser
humano, como animal distinto a todos los que habitan la tierra, ademas de ser
enfoques complementarios. Se puede decir que hablamos de dos momentos en la
gestion de la idea de dignidad: el primero conformado por la libertad de eleccion y
el segundo momento es la independencia moral, en sintesis elegir de acuerdo al
bien, pero con arraigo en la colectividad. Lo anterior serd analizado en las
siguientes paginas. Recordando que la dignidad humana es el fundamento de una
ética publica laica, que se va construyendo a partir, del siglo XVI°2.

Dignidad y Autonomia son un binomio®® como a continuacién veremos de la

mano de los autores at supra sefialados en palabras de Peces-Barba: el ultimo

*! peces-Barba Martinez, Gregorio, La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Madrid, edit. DYKINSON,
2003, p. 21.

*|bidem, p. 13.

*% En la perspectiva de la ética laica, por el contrario, el principio de autonomia -fundado en el presupuesto de todos los
seres humanos adultos y conscientes tienen igual dignidad y capacidad de determinacion y, en consecuencia, pueden
decidir en relacién a cualquier intervencién sobre su persona, con el Uniico limite del respeto de la libertad de los demas -
toma la forma de algo que puede ser definido como un meta principio. Es decir, de un criterio que funciona en un nivel
superior de la vida moral, con respecto al nivel donnde funcionan los principios de beneficencia y de justicia; es el nivel
procedimental al que se llega por fuerza cuando se estd en presencia de valoraciones éticas diversas entre las que es
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rasgo de los contenidos de la dignidad exige la decision personal, la autonomia o
la independencia moral, que conduce a la salvaciéon, al bien, a la virtud o la
felicidad, no puede alcanzarse por un representante que sustituya nuestra
decision®. El hombre esta en el centro y es él el arquitecto de su propio destino
como a continuacion veremos.

Para hablar de dignidad, es referencia obligada citar a Pico de la Mirandola
con su obra De la Dignidad del Hombre, ya que su concepcion de dignidad rompié
con el paradigma imperante en la Edad Media. De acuerdo a Peces-Barba la Unica
dignidad existente, al menos hasta los siglos Xlll y XIV es de origen externo, la
heteronoma basada en la imagen de Dios o en la dignidad como honor, cargo o
titulo, como apariencia o como imagen que cada uno representa o se le reconoce
en la vida social®™. De ahi la importancia paradigmatica de Pico de la Mirandola
que con su habil pluma sefiala:

Al final de la creacion nacio en el Demiurgo el deseo de formar un ser que

fuese capaz de conocer las razones de su obra y de amarla por su belleza.

Pero de entre los arquetipos no habia ninguno que sirviese de modelo para

crear una nueva prole, ni quedaba ya en el tesoro nada que legar al nuevo

hijo, ni habia tampoco ningun lugar disponible en todo el orbe que pudiese
asignarse a ese contemplador. Todo estaba ya ocupado, pues se les

habian asignado sus puestos tanto a los seres del orden superior, como a

los del medio, como a los del inferior.... formé entonces al hombre conforme

a una imagen comun y, colocandolo justo en medio del mundo, le habl6 de

este modo: A ti, Adan, no te asignamos ni un lugar determinado, ni una

apariencia peculiar, ni un patrimonio exclusivo, a fin de que puedas tener y

conservar el lugar, la apariencia, el patrimonio que elijas para ti, segun tu

deseo y tu voluntad. La naturaleza definida de los otros seres esta
constrefiida por la leyes que hemos establecido, ti, en cambio, no

constrefiido por ningun limite te lo pondras en virtud de la libre voluntad que

necesario realizar una seleccién. Bosellino, Patrizia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, trad. Jean Hennequin y Adrian
Renteria Diaz, México, edit. Cajica, 2004, p. 38.
% peces-Barba Martinez, Gregorio, La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Op. Cit., Nota: 51, p. 18.

>>Ibidem, p. 27.
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yo te confiero.... los animales nacen trayendo consigo... del seno de la
madre todo lo que tienen que tener; los espiritus superiores desde el origen
0 poco después, son lo que seguiran siendo durante toda la eternidad. Al
hombre, en cambio, el padre, cuando nace, le proporciona todas las
semillas y gérmenes de cada género de vida. Los que cultive se
desarrollaran y fructificaran en él si son vegetales, vegetard; si son
sensuales se embrutecera, si son racionales, aflorard su esencia celeste si
fueran intelectuales, sera angel e hijo de Dios..... ¢ Quién no admirara a este

camale6n? o ¢qué cosa mas digna de admirar?>°

Es decir, es el hombre, el Unico ser entre lo divino y lo terrenal, porque
participa mediante su libre albedrio en la divinidad de Dios, ya que mediante su
correcto y libre obrar, enaltece su espiritu. La concepcion y nueva antropologia
del Renacimiento, percibia de esta forma al hombre, de la mano de la
llustracion y de Descartes. ElI cambio de paradigma estribd, en que el hombre
estaba ahora en el centro, en palabras de Bobbio la creacién se apropio de su
creador. La idea ahora era ubicar cual es el lugar que el hombre tiene asignado
en el universo. Es decir, la vision individual de la propia existencia, de ahi su
autonomia, para forjar su destino.

Asi, nacen los derechos del hombre en el humanismo laico. Pico de la
Mirandola sefiala que la genuinidad de la naturaleza del hombre lo hace un ser
de libre albedrio. En esa linea de pensamiento Kant sefiala que el hombre es
un fin y un medio, por eso cada hombre es Unico en el mundo. Nadie manda
sobre él, puesto que él es el artifice de su destino.

Para Pico de la Mirandola la suprema creacién del gran artesano del
universo, es el protagonista, el Unico que decide lo que es bueno para él, por lo
cual esta dotado con libre albedrio: ....no vayamos a convertir en perniciosa la
saludable opcion libre que nos otorgd. Que se apodere de nuestra alma una

cierta santa ambicibn de no contentarnos con lo mediocre, sino anhelar lo

*® De la Mirandola, Pico, De la Dignidad del Hombre, Madrid, Editora Nacional, 1984, p.105.
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sumo Yy tratar de conseguirlo (si queremos podemos) con todas nuestras
fuerzas ......°>"

Si nos empefiamos en nada seremos inferiores a ellos.....

Lo genuino de la naturaleza humana es su racionalidad y libre albedrio,
caracteristicas Unicas que consagran al hombre como Unico entre el resto de los
animales.

El surgimiento del Estado laico y democratico, tiene como base a la ética
publica democratica®, que esgrime a la dignidad como regla de desarrollo y
convivencia del ser humano en sociedad. Como lo vimos en paginas anteriores, la
Revoluciéon Francesa, instaur6 un nuevo orden politico-social: el individualismo,
donde se concibe al Estado como producto del hombre y para el hombre. El
surgimiento del humanismo o personalismo, donde el hombre es el sustrato de
todo, trae aparejada una nueva idea de dignidad. En el Estado Moderno la
dignidad aparece como esfuerzo por limitar al poder. El humanismo del siglo XVI
enmarca a la ética publica, politica que articula al poder politico al servicio del
hombre a través del sistema de derecho positivo. La colectividad representada por
el Estado, es un instrumento para la realizacién del individuo, lo que conduce a
afirmar que el fondo es personalista.

El individualismo liberal considera que el Estado debe resguardar la
personalidad humana, cumplird sus fines, como Estado, cuanto mayor sea el
volumen de libre actividad que le conceda, por lo que se limita a garantizar la
libertad individual mediante una eficaz proteccién®. Lo que supone garantizar la
autonomia individual, en virtud de que el individuo posee intereses personales y
s6lo él puede autolegislarse lo que se traduce en la autogestion de su dignidad,

ademas de ser el sustrato de realizacion de los valores morales en sociedad, lo

>’ De la Mirandola, Pico, De la Dignidad del Hombre, Op. Cit., Nota: 56, p.105.

*% Llamada también ética laica en contraposicion a la ética catélica. Misma que surge en el seno del Estado laico. Para la
ética laica los valores radican en el ser humano, es perfectible, contingente, relativa, ademéas de ser un producto del
Hombre y para el Hombre. De acuerdo a Patricia Borsellino: Pueden considerar como elementos especificos de las éticas
laicas la concepcion de la ética como creacién exclusivamente humana, relativa, perfectible, funcional con respecto a la
solucion de los problemas concretos, la negacion de todo principio o valor absoluto, valido independientemente de las
consecuencias a las cuales conduzca; el rechazo a las jerarquias, en nombre de la idea segun la cual la ética es creada por
y para individuos situados en un mismo pie de igualdad. Es creacién humana, relativa perfectible y funcional para la
solucion de problemas concretos. Bosellino, Patrizia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, Op. Cit., Nota: 53, p. 38.
*Recaséns Siches, Lufs, Filosofia del Derecho, Op. Cit., Nota:4, p. 512.
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que conduce a la idea de dignidad dentro de la filosofia politica liberal. Por
consiguiente el fin mas importante del Estado es salvaguardar la dignidad. Es
decir, que la dignidad humana es el referente que marca los objetivos de la ética
publica, en la dindmica de ésta, el contenido de la condicibn humana a
desarrollar®.

Los rasgos de dignidad humana son objeto de una deliberacion racional, y
para convertirse en reales y efectivos construyen esa normatividad en forma de
valores, de principios y de derechos®. Dicho sea de paso, es la manera de
positivizar a la dignidad. Concluido lo anterior, exploremos ahora las ideas de Kant
para quien el deber no descansa en sentimientos sino en la razén, de ahi que la
autonomia de la voluntad del hombre se considera legisladora, es la razén el
principio de la voluntad -sélo los seres racionales poseen autonomia de la
voluntad, como ya analizamos- lo que encarna la idea de dignidad, pues el hombre
se obedece a si mismo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como fin
en si mismo, no s6lo como medio para usos cualesquiera de ésta o aquella
voluntad; debe en todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mismo, sino las
dirigidas a los demas seres racionales, ser considerado siempre al mismo tiempo
como fin, de modo que repetimos sus bellas palabras: Obra de tal modo que uses
la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre
como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio®.

En el reino de los fines todo tiene o un precio o una dignidad. Aquello que
tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente, en cambio, lo que se halla
por encima de todo precio y, por tanto, no admite nada equivalente, eso tiene una
dignidad®®. Somos Unicos e irrepetibles, nada nos puede sustituir, al ser
invaluables, no hay bien que posea el mismo poder liberatorio, por eso el hombre

no esta dentro del comercio, porque él es un fin nunca un medio®. Dignidad es

Zi Peces-Barba Martinez, Gregorio, La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Op. Cit. Nota: 51, p. 41.

Idem p. 48.
62 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit, Nota 1, pp. 41y 42.
dem, p. 49.
% Un error semejante, profundamente arraigado y por inconsciente funestisimo, es el de aquellos que miden el valor del
hombre, el de la personalidad humana, a partir del cero de nuestra escala social en un orden u otro. Todos los dias se oye
decir que Fulano vale mil veces mas que Zutano, que de tal sabio a su criado hay tanta distancia como de éste al
orangutan, con otras atrocidades semejantes que, en su inconsciente sencillez, revelan un juicio social hondamente
pervertido. Unamuno, Miguel, La Dignidad Humana, p. 36, disponible en:
http://www.ellibrototal.com/ltotal/?t=1&d=3321,3442,1,1,3321 (3 de enero de 2014 21:19 horas).
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valor incondicional, no sometido a transaccién, ni tampoco utilizado como medio, y
se sitlla en esa capacidad de decidir en qué consiste la autonomia®. Kant logra
entrelazar dignidad, libertad y autonomia; el hombre ser racional tiene fines
propios para lograrlos necesita autonomia, para querer con arreglo al bien y
autolegislar su actuar, esa misma idea de autodeterminacion es el contrapeso de
sus decisiones, ya que, jamas debe utilizar su razén y voluntad para
instrumentalizar a otros, ni tampoco a si mismo. Si actio respetando a otros estoy
reconociendo su dignidad y no es sino mi independencia moral la que me conduce
a dicho actuar.
Para Kant, la idea de dignidad descansa sobre la autonomia. El ser humano
por su razén rebasa todos los demas seres de su naturaleza y por su
conciencia tiene la voluntad como la libertad en donde se encuentra unida
su autonomia.
La autonomia de la voluntad como fundamento de la dignidad de la
naturaleza humana o de cualquier otra naturaleza racional se basa en la
facultad de la voluntad de darse a si misma las reglas, independientemente
de argumentos prescriptivos empiricos. El ser persona significa poseer
autodeterminacién y autolegislacion.
Para él deber es poder: puedo hacer toda aquello que debo hacer,
consecuentemente tengo libertad para hacerlo. El hecho de poseer ese
poder y el derecho de hacer y establecer sus propias leyes y el de tener
autonomia es lo que lo hace méas importante al ser humano, por estar
encima de otro ser le constituye un fin en si mismo y le proporciona
dignidad por la capacidad de actuar de manera autbnoma y responsable, es
lo que le da un sustento de soberania de si mismo a la vez que le
constituye como un ser Unico en el universo de lo real.
En este sentido, la dignidad exige que el ser humano sea consciente de que
su comportamiento esta condicionado por ciertas exigencias morales
razonables para todos, es decir, conforme al imperativo categoérico: "Obra

de tal forma, que la ley que haz dictado para esa conducta, pudiera ser

*sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, México, edit. Porria, 2012, p. 56.
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erigida como ley universal”. Con esto pareciera que Kant solo atribuye
dignidad a una persona que actua de buena voluntad, pero en realidad lo hace con
todos los agentes morales.

....LOS seres racionales por tener las potencialidades de convertir en
realidad el valor moral confieren a la dignidad a la persona humana un valor
supremo®.

En otras palabras, para Kant la dignidad es aquello que no tiene precio y se
proyecta en tratar a los demas como fines en si mismos no como medios.

Para concluir el apartado de las concepciones filosoficas de la dignidad a
través de la Modernidad citaré a Koninck, quien se centra en la idea de la dignidad
como elemento que nos humaniza, es decir, como el atalaya en la lucha por una
humanidad que se comprenda a si misma, porque el principio de la humanidad
debe ser la razén. El otro no es mas ni menos persona que Yyo.

Sin embargo, episodios en la historia de la humanidad como la depuracion
étnica representada en el genocidio armenio, y la fiebre eugenésica nazi,
demuestran que la humanidad no estd cumpliendo una de las maximas de la
dignidad: no hagas a los demas lo que no quieres que te hagan a ti -principio
desde luego del Cristianismo, que como ya vimos es parteaguas del Estado
Moderno. Es tragico, que la humanidad sea espectadora de episodios como las
dictaduras militares en América del Sur, con victimas incontables de tortura,
episodios que ponen en crisis la idea de autorespeto que la humanidad se debe.
El mensaje de Koninck es la consciencia que debemos de tener respecto del otro,
dado que vivimos en sociedad, es menester ponerse en los zapatos del otro, para
otorgarle el lugar que se merece y no instrumentalizarlo; dicha idea desplaza a la
dignidad de su entorno meramente individualista y lo traslada a la comunidad,
pues el Estado es socialmente hablando, convivencia y para lograr dicha
convivencia es necesario respetar a la persona y sus fines, con arreglo al rol que
tiene en una sociedad, es decir, ahora la dignidad se trabaja en blogue no en un
pedestal individualista. Por eso la dignidad es una cuestion universal, idea que,

como mas adelante veremos, abreva en la Carta de las Naciones Unidas. El

% Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, pp.22-23.
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respeto del otro, la no instrumentalizacion de los seres humanos, es algo que nos
atafie a todos como sociedad. La experiencia de lo que es un ser humano es, para
cada cual, irreemplazable en su riqueza actual o potencial. S6lo sintiendo mi
propia humanidad puedo acceder a la humanidad de los demas; la angustia o la
alegria del otro escaparan a aquel que no haya conocido esos sentimientos®’. Lo
bello e interesante de Koninck es que retoma las ideas de Kant, pero les quita el
velo de la razén pura, matizando a la idea de dignidad con los sentimientos y las
emociones, mismas que deben ser tamizadas por la razon, para lograr el
entendimiento y conocimiento del préjimo, la dignidad es algo que se construye
socialmente. El amor hacia uno mismo, la amistad, la lealtad, la cosmovision son
parte de la idea de dignidad en Koninck. Para él, la reflexién ética de la moral, es
un llamado a la evolucién espiritual de la humanidad. La dignidad es entonces, un
estandar universal, la base de los derechos humanos, de ahi el término principio
de dignidad, la fuente, de donde parte algo; en Koninck la dignidad se basa en la
trascendencia de la diversidad cultural. Se concibe al hombre como unico e
irrepetible, cuyo valor no tiene un precio. Y es menester sefialar que de acuerdo a
dicho autor la idea de dignidad reside en la atencién que le damos a los demas, es
decir, la forma en que procuramos a los seres que nos rodean, lo que me lleva a
asegurar gque la dignidad no soélo se proyecta en lo individual sino en lo social.
Afortunadamente la dignidad ha ganado espacios, pero es lamentable,
recordar que siendo la dignidad algo tan didfano e intrinseco a la naturaleza
humana, por muchos afnos se le ha enclaustrado en la ignorancia, el fanatismo y la
arrogancia del hombre. Si bien en la historia de la humanidad siempre ha sido algo
latente, la dignidad ha sido sacrificada en la oscuridad de ideologias autoritarias, lo
anterior se debe en parte al egoismo de los seres humanos, esa falta de
conciencia hacia el otro y a la dificil materializacion de las ideas de dignidad, como
hemos visto a lo largo del presente apartado, la idea de dignidad, es dificil de
aterrizar en un mundo tan terrenal minado por intereses egoistas en eterna

disputa, empero no es algo ajeno a la Humanidad.

%7 De Koninck, Thomas, De la Dignidad Humana, Madrid, edit. Dykinson, 2006, p. 77.
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Afortunadamente, el campo filoséfico ha hecho mella en el derecho y hoy
son muchos los instrumentos juridicos que contemplan a la dignidad: El Estatuto
de Organizacion de las Naciones Unidas de 1945, la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre de 1948 y la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana, son muestra de la injerencia de la dignidad en el derecho. Frente al
flagelo de las dos guerras mundiales, la Carta reafirmaba la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana®. Por
su parte la Declaracion de los Derechos del Hombre comienza: Considerando que
la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana®®; siendo el primer documento que contempla a la dignidad
como principio independiente de la libertad y de la igualdad. La relevancia y el
paroxismo de la dignidad, ha encontrado nuevos horizontes en la aplicacion de las

biotecnologias, de la mano de la bioética.

2.1 BIOETICA, NUEVO PILAR DE LA CIENCIA.
Es momento de analizar nuestro tema bajo la 6ptica de la bioética. Es menester
anotar que las diversas visiones de un mismo tema, no son puntos disidentes,
todo lo contrario son convergentes y complementarios. Este estudio dualistico
manifiesta la integracién de la autonomia del paciente en el campo de la medicina.
La bioética la afortunada union entre la ciencia y la ética, es la parte humana, la
fundamentacion ética de la ciencia y de los logros tecnolégicos que la envuelven.
Empero va mas alla, la bioética implica interdisciplinariedad, es decir, el
intercambio de ideas y pensamientos entre diversas disciplinas, se trata de
expansion de horizontes y que diversos conocimientos vean la luz en distintos
escenarios. Recordemos que la incapacidad de la medicina para proporcionar un
verdadero alivio, deviene entonces en la interdisciplinariedad -pues no basta per
se la medicina- lo que conduce a que la bioética sea la comunion entre ciencia y

ética. Atras ha quedado la vision reduccionista, la realidad de hoy, es complicada,

% Becchio, Paolo, El Principio de la Dignidad Humana, México, edit. Fontamara, p. 21.
% Declaracién Universal de los Derechos Humanos, disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/ (3 de enero de
2014, 22: 49 horas)
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porque se da en un contexto de sociedades pluralistas que se caracterizan por la
coexistencia de convicciones y valores morales divergentes -un asiatico no tiene la
misma escala de valores que un europeo occidental- lo que exige soluciones con
distintos enfoques y visiones, es decir, soluciones que impliquen un amplio y
complejo bagaje de conocimientos. Si bien la Modernidad concibié a la ciencia
como un conocimiento intersubjetivo, que no compartia conocimientos ajenos a la
misma, hoy se acepta que la ciencia no es suficiente y que necesita echar mano
de otros enfoques.

El proceso de secularizacion de la cultura es el sazon de la Modernidad, su
semilla germin6é en la ética laica que derivd en la bioética, porque también el
hombre (en su vision antropocéntrica) comprendié sus limites y su misma razoén lo
conduce a actuar con piedad y sin miras a sentimientos de superioridad. Como lo
ha escrito Engelhardt, la bioética es "la nieta de la llustracién”, con la cual
comparte tanto el rechazo a una uniformidad de los juicios morales que estaria
garantizada por la invocacion de una autoridad suprema o de la Revelacion, como
la aspiracion a perspectivas, puntos de vista, criterios morales susceptibles, de ser
ampliamente compartidos, debido a que los sustentan evidencias de tipo empirico
y racional™.

La bioética es la humanizacion de la ciencia, en palabras de Borsellino la
bioética se configura, entonces, como el contexto donde se ve realizado el feliz
connubio entre una asistencia sanitaria y una ciencia biomédica... y una filosofia
que ha entrado en la asistencia sanitaria... destinado a tener relevantes

repercusiones a nivel cultural y social™*

. 'Y sin duda la masificacion que también
nos trajo la Modernidad, también se manifiesta en la masificacién de los servicios
de salud, cuya consecuencia fue la automatizaciébn y deshumanizacién de la
atencién médica, la justa reaccién se encarné en la bioética. En esa nueva toma
de conciencia en las tierras inhGspitas que se encuentran en la frontera de la

medicina y la ética. Es la metamorfosis de la nueva concepcion moral.

" Bosellino, Patrizia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, Op. Cit., Nota: 53, p. 87.
™ |dem, p. 50.
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Para mi la bioética es la ultima y mas acabada expresion de la Modernidad,
porque es el conocimiento de la ciencia y es la carga ética y sensible en el
conocimiento de la naturaleza. Se trata de un nuevo enfoque de la utilidad de la
ciencia y de la tecnologia, en armonia con las necesidades del hombre y de la
naturaleza. A continuacion detallaré la gestacion de este nuevo conocimiento.

En 1970, en un simposio realizado en Estocolmo con el sugestivo titulo de
El lugar de los valores en un mundo de hecho, Jacques Monod decia que los
avances cientificos estaban disolviendo los cimientos de los sistemas de valores
que constituian el soporte moral de las sociedades. No cabe duda de que la
ciencia ha modelado al mundo moderno, proporcionandole su poder y tecnologia,
pero las sociedades han quedado retrasadas con sistemas morales incapaces de
dar respuesta y asumir los desafios que han puesto la ciencia y la tecnologia’?.

Fue Van Rensselear Potter, cientifico holandés-norteamericano,
investigador de la Universidad de Wisconsin, quién acufié en 1970, el término
bioética. En su libro “Bioethics: Bridge to the Future” la define como: la biologia
combinada con diversos conocimientos humanisticos, conjunciéon que forja una
ciencia que establece un sistema de prioridades médicas y ambientales para una
supervivencia aceptable’®. Para él, esta disciplina nace de la necesidad que tiene
la ciencia biolégica de plantearse preguntas éticas. Su finalidad es el analisis
racional de los problemas ligados a la biomedicina y su vinculacion con el &mbito
del derecho y las ciencias humanas. Empero, Potter aspiraba por una nueva
ciencia que no se limitara a ser mera biomedicina, porque eso era acotar su
campo, sino una ciencia global que ayudara al hombre ante las nuevas
problematicas de un mundo definido por lo avances tecnoldgicos y que cada dia
tiende a ser mas complejo. Potter deseaba una ciencia que estudiara la
probleméatica de la sociedad moderna del siglo XX a través de la
interdisciplinariedad basada en valores. Y al respecto sefala: una ciencia de la
supervivencia debe ser mas que solo ciencia, y propongo el término de bioética

para enfatizar que los dos ingredientes mas importantes de la nueva sabiduria son

2 Estévez, Agustin, La cuestion etimoldgica de la Bioética, en D. Bergel, Salvado y Minyersky Nelly (coords.) Bioética y
Derecho, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 17.

™ Cano Valle, Fernando, Bioética, Temas Humanisticos y Juridicos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2005, p. 5.
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el conocimiento, biolégico y los valores humanos’™. Es decir, para él simbolizaba la
nueva toma de conciencia de la humanidad, una toma de conciencia basada en el
desarrollo sustentable con una carga axiolégica imprescindible.

Pero también en el Instituto Hasting y el Instituto Joseph and Rose Kennedy
comenzaron el desarrollo de este nuevo modelo de ética en la ciencia. Por lo tanto
la bioética tiene un doble lugar de nacimiento, en Madison, Wisconsin, donde Van
Renssealear Potter acuiid el término, y en Washington en la Universidad de
Georgetown, dénde André Hellegers lo legitimé institucionalmente al designar un
centro de investigacion y un nuevo campo de conocimiento con el nuevo nombre.
André Hellegers, legendario fundador del Instituto de Kennedy, holandés de
origen, formado en un colegio jesuita, médico obstetra, especializado en fisiologia
fetal y demagrafo. El fue quien institucionaliz el nombre. En 1971 funda el Joseph
and Rose Kennedy Institute for Study of Human Reproduction and Bioethics”>.

De acuerdo a Estévez la palabra bioética tiene una doble raiz griega: Ploo
nown, Ploo significa vida humana y diferencia de con que significa vida bioldgica.
bioética es vida social (e historia) que procura una vida vivible®.

La bioética tiene como finalidad el andlisis racional de los problemas
morales ligados a la biomedicina y su vinculacién con el ambito del derecho y de
las ciencias humanas. Dicha finalidad implica la elaboracion de lineamientos éticos
fundados en los valores de la persona y en los derechos humanos, con bases
racionales y metodolégicamente cientificas’”.

Los historiadores sittan su punto de partida en el juicio por los
experimentos médicos nazis que en su sentencia de 1947 condend a la horca a
siete de los inculpados y dio lugar al Codigo de Nuremberg... hoy se acepta que la
bioética emerge desde una triple raiz:

1) La defensa de los derechos humanos en la posguerra mundial y el
movimiento de derechos civiles en Estados Unidos, ambos en su

relacion con la medicina y la salud.

™ Estévez, Agustin, La cuestion etimolégica de la Bioética, en D. Bergel, Salvado y Minyersky Nelly (coords.) Bioética y
Derecho, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 36.

"|bidem, p. 26.

®|bidem, p. 25.

" bid.
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2) El poderio y ambigtiiedad moral del desarrollo cientifico tecnologico
para la supervivencia de la especie humana y el bienestar de las
personas.

3) Los problemas de justicia en los sistemas de salud.”®

Es menester sefialar que la bioética tiene varias concepciones, es decir, su
epistemologia varia, de acuerdo a Juan Carlos Tealdi”, hay tres tipos de bioética:
la bioética de principios, la bioética casuistica y las bioéticas procedimentales. La
bioética de los principios éticos de tipo deductivista considera que la justificacién
de los juicios morales se hace en modo descendente a partir de principios éticos a
partir de los cuatro principios y teorias utilitaristas, el modelo méas representativo
es el de Beauchamp y Childress de 1979. La bioética casuistica de tipo
inductivista considera que la justificacion de los juicios morales es de tipo
ascendente a partir de las experiencias en casos particulares. En la ética clinica
de tipo casuistico se habla de indicaciones médicas, preferencias del paciente,
calidad de vida y aspectos contextuales. Una concepcion intermedia entre la
bioética casuistica y la bioética de principios es la bioética procedimental, en
donde la justificacion de los juicios morales se logra asegurando que el
procedimiento de razonamiento moral cumpla con las exigencias de un proceso
correcto, es decir es mas técnica, razon por la que se ejemplifica en comités de
bioética y en el establecimiento de normativas: politicas, juridicas vy
administrativas.

Para desarrollar las ideas del presente apartado, tomaré el modelo de la
bioética de los principios éticos, espejo venturoso de los postulados de la politica
liberal, ademas de consagrar al principio de autonomia como derrotero de la
bioética.

Desde la formulacion del Cédigo de Nuremberg de 1947 hasta el Informe
Final en 1996 del Comité Asesor Presidencial de Estados Unidos sobre

Experimentos con Radiacibn Humana durante la Guerra Fria, en ese lapso de

™® Tealdi, Juan Carlos, Bioética de los Derechos Humanos, Investigaciones Biomédicas y Dignidad Humana, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008, p. 52.
™ |bidem, pp. 78-81.
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tiempo suceden los terribles casos de Talidomia en 1962% y el escandalo
provocado por el conocimiento publico del estudio de sifilis no tratada en la
poblacién negra de Tuskegee en 19728 dichos sucesos lamentables abrevaron
en la formulacion de la Comisién Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos
en la Investigacion Biomédica y de la Conducta de 1974-1978 y en la formulacion
de los Principios de Etica Biomédica a cargo de Beauchamp y Childress®?
plasmados en su libro Principles of Biomedical Ethics, el preludio de dicho escrito
fue el Informe Belmont de 1979, cuyo objetivo fue patentizar los juicios éticos a
seguir mediante la consagracion de principios éticos basicos que deben subyacer
en la conducta de los investigadores. Al Informe Belmont de 1978, lo precedieron
varios informes, empero su importancia radica en la compilaciéon de los siguientes
principios: Respeto por las personas, Beneficencia y Justicia, los dos primeros
principios fueron propuestos por Tristram Engelhardt y el dltimo por Tom

Beauchamp, hoy dichos principios son una obligacién prima facie y no guardan

% | a talidomida, que fue desarrollada por la compafiia farmacéutica alemana Griinenthal GmbH, es un farmaco que fue
comercializado entre los afios 1958 y 1963 como sedante y como calmante de las nduseas durante los tres primeros meses
de embarazo (hiperémesis gravidica). Este medicamento provocé miles de nacimientos de bebés afectados de focomelia,
anomalia congénita que se caracterizaba por la carencia o excesiva cortedad de las extremidades. Una vez comprobados
los efectos teratogénicos nocivos del medicamento (que provocaban malformaciones congénitas) descubiertos inicialmente
por el doctor Widukind Lenz 1 y su compafiero de la Clinica Universitaria de Hamburgo, Claus Knapp, éste fue retirado con
méas o menos prisa en los paises donde habia sido comercializado bajo diferentes nombres. Espafia fue de los dltimos,
pues lo retiré en 1963. Disponible en: http://www2.uah.es/edejesus/lecturas/curiosidades/cur005.htm (4 de enero de 2014
16: 30 horas).

8 En 1932 la sifilis era una epidemia preponderante en las comunidades rurales del sur de Estados Unidos.
Consecuentemente, las autoridades crean un programa especial de tratamiento para esta enfermedad en el Hospital de
Tuskegee, el Unico hospital para personas de raza negra que existia hasta entonces. Debido a esto, la seccién de
enfermedades venéreas del PHS (Servicio Publico de Salud) de los Estados Unidos, decide llevar a cabo un estudio

sobre la evolucion de la sifilis (1932-1972). Esta investigacion fue financiada con fondos federales y se planteé como un
estudio con personas en relacion al curso natural de la enfermedad. Para alcanzar este objetivo, fueron seleccionados
cuatrocientos varones de raza negra infectados con Sifilis, y doscientos hombres de raza negra sanos, como grupo control.
Su objetivo principal, era comparar la salud y longevidad de la poblacién sifilitica no tratada, con el grupo control, y asi
observar su evolucién.1-2 A los sujetos seleccionados para el estudio y que estaban enfermos no se les traté su
enfermedad, sin embargo se les ofrecieron algunas ventajas materiales. Ademas no se les informé acerca de la naturaleza
de su enfermedad y sélo se les dijo que tenian la sangre mala (Bad Blood). Durante el estudio, ya en 1936, se comprob6
que las complicaciones eran mucho mas frecuentes en los infectados que en el grupo control, y diez afios mas tarde, resultd
claro que la tasa de mortalidad era dos veces mayor en los pacientes infectados con Sifilis. Los pacientes enfermos que
participan de estudio de investigacion son privados del tratamiento con antibiéticos. Mas tarde se demostraria que sin el
antibiético la esperanza de vida de la persona infectada se reducia en un 20%. La investigacion continu6é sin cambios
sustanciales y se publicaron trece articulos en revistas médicas hasta que, en 1972, el periodista J. Heller publicé un
articulo sobre este estudio en el New York Times, momento en el que comenzd la polémica sobre la ética de la
experimentacién en sujetos humanos, y producto de la controversia se vieron obligados a finiquitar la investigacién. La
justificacién que dieron los investigadores fue que no hacian mas que observar el curso natural de la enfermedad, sin
ocasionar dafio alguno. Los sucesos citados condujeron a la elaboracion del reporte Belmont. Disponible en:
http://medicina.udd.cl/centro-bioetica/files/2010/10/s%C3%ADfilis.pdf (4 de enero de 2014 16: 43 horas).

8 Curiosamente los autores parten de concepciones distintas de la ética: Beauchamp es un utilitaristas y Childress
basicamente kantiano, entienden que se trata de principio prima facie, esto es, que obligan siempre y cuando no entren en
conflicto entre si; en caso de conflicto, los principios se jerarquizan a la vista de la situacién concreta; o, dicho de otra forma,
no hay reglas previas que den prioridad a un principio sobre otro, y de ahi la necesidad de llegar a un consenso entre todos
los implicados, lo que constituye el objetivo fundamental de los comités institucionales de ética. Garzén Valdés, Ernesto,
¢Qué puede ofrecer la Etica a la Medicina?, en Vazquez, Rodolfo (coord.), Bioética y Derecho, fundamentos y problemas
actuales, México, edit. Fontamara, 2012, p. 56.
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ninguna jerarquia entre si, ya que se ordenan horizontalmente. Finalmente en
1979 sale a la luz el ya mencionado libro Principles of Biomedical Ethics, que
consagra -de forma académica- a los principios de la bioética, ademas de agregar
el de no maleficencia de la mano de Childress:

e Autonomia: El respeto y el reconocimiento de la capacidad y libertad
gue todo paciente tiene para tomar decisiones informadas. Principio
gue obedece al individualismo moral, donde la responsabilidad moral
reside en el individuo y no en la comunidad.

e Beneficencia: Promocion del bienestar del paciente.

e Justicia: Proporcionar y brindar un trato digno al paciente, respetando
en todo momento sus derechos. Ademas de garantizar a todos el
acceso a la salud.

e No Maleficencia: Previene el dafio en la medida de lo posible, todo
mundo esta obligado a no causar dafio a nadie.

Es importante sefalar que todos tienen el mismo valor, ya que, se

entrelazan se compenetran entre si, de ahi que sean horizontales y no verticales.

2.1.1. LOS CUATRO PRINCIPIOS DE LA BIOETICA.
En las siguientes lineas tendré a bien analizar someramente los cuatro principios
de la bioética anteriormente sefialados, los mismos son una serie de directrices en
la problematica cotidiana de la practica cientifica; en esa linea de pensamiento los
principios son puntos de partida en discusiones emprendidas por médicos,
bi6dlogos, biotecistas, investigadores etc. a propdésito de eutanasia, trasplantes de
organos, manipulacion genética, experimentacion de un nuevo farmaco, recursos

en medicina intensiva y asistencia a enfermos terminales.

2.1.2 PRINCIPIO DE AUTONOMIA.
Se manifiesta en el derecho fundamental de todo individuo de
autodeterminarse en las cuestiones relacionadas con su vida, cuerpo y su
muerte. La autonomia individual es un derecho a disponer de un ambito

intimo de decision que nadie que no sea la propia persona decida lo que es
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bueno o no y los medios para alcanzarlo®. Desde luego el principio de
autonomia implica capacidad, discernimiento, pleno desarrollo cognitivo,
ademas de proveer de informacién suficiente y adecuada al sujeto. Implica
gue el personal de salud se convierta en el guardian de los intereses del
paciente®*.

La voluntad expresada conforme a este principio se considera una
oportunidad porque el equipo médico no actia ciegamente en el campo del
paciente y, quiza con mayor importancia, su propia escala de valores, lo
cual permite ofrecer una mejor atencion médica mas alla, que poner, quitar
o limitar, sea de acompafiar y en la medida de lo posible aliviar el
sufrimiento®.

....El desconocimiento de la voluntad del paciente puede acorralar al equipo
médico, e incluso, a los familiares y a la sociedad a momentos de
incertidumbre por no saber como actuar, en estos casos se deben ponderar

los factores de la situacion concreta y los demas principios de la bioética®®.

Respetar la autonomia es la forma mas basica de proteger la dignidad. El
principio de autonomia es la efigie del empoderamiento del paciente en el campo
de la medicina, es menester sefialar que la autonomia no puede ser soslayada ni

limitada por consideraciones culturales.

2.1.3 PRINCIPIO DE BENEFICENCIA.
Consiste en realizar una accion buena o beneficiosa para una persona siempre y
cuando ésta voluntariamente la pida o la acepte. En un primer momento se busca
la participacion y equilibrio entre la autonomia y la beneficencia, es decir, que el
bien que se quiere para una persona sea objetivamente (médicamente) posible y
subjetivamente (individualmente) querido y autorizado. En consecuencia, son dos

los elementos de este principio en medicina intensiva: la posibilidad real de la

8 sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit. Nota: 65, p. 129.

8 Andorno, Roberto, Article 3: Human Dignity and Humans Rights, en Henk, A. M., and Michele, S. Jean (edits.) The
UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, Background, principles, and applications, Francia,
UNESCO Publishing, 2009, p. 108.

% |bidem, p. 129.

% |bidem, p. 130.
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recuperacion.... y la aceptacion de la intervencién médica®’. En el Capitulo Tercero
se desarrollara la aplicacion de dichos principios no so6lo ante el soporte vital sino
también su injerencia en los cuidados paliativos en especial en la sedacion
paliativa.

Principio inherente a la dignidad, que compele al ser humano a asumir una
obligacion moral universal de ser bueno y evitar dafiar a otro ser humano. Para
Andorno el principio de beneficencia plasmado en el articulo 4 de la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos, es una forma de maximizar los

beneficios y minimizar los dafios®®.

2.1.4 PRINCIPIO DE NO MALEFICENCIA.

Consiste en una exigencia moral de primer orden, segun la cual no es legitimo
hacer el mal a un ser humano, ya que dafar intencionalmente a alguien jamas
puede ser un bien.... este principio es una graduacion de obligaciones. La
intervencién médica no es justificable cuando el beneficio que se pretende obtener
serd superior al dafio causado. En una situacion o enfermedad critica este
principio envuelve las siguientes obligaciones: 1) No hacer dafio ni causar un mal
o dolor innecesario al momento de poner o mantener las medidas de soporte vital,
porque hay ocasiones en que mantener la vida de modo artificial puede ser
considerado como maleficente; 2) No hacer dafo ni causar un mal al momento de
retirar las medidas de soporte vital, porque hay enfermedades con posibilidad real
de recuperacion. Y 3) No aplicar tratamientos contraindicados aunque sean
queridos o solicitados por el paciente. Para cumplir con estas obligaciones es
indispensable hacer una adecuada ponderacion de los hechos biolégicos de la
enfermedad de que se trata en su diagndstico, prondstico y tratamiento; ademas,
en igual grado de importancia, de los principios y valores ético-juridicos en juego®.

Estamos obligados a no causar dafio a nadie, desde dicho enfoque
podemos apuntar que es la modalidad negativa del principio de beneficencia, es

un no hacer, cuya aplicacion esta determinada por el contexto como mas adelante

5 |bidem, p. 131.
8 Andorno, Roberto, Article 3: Human Dignity and Humans Rights, Op. Cit., Nota: 84, 2009, p. 108.
% sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit. Nota: 65, p. 131-133.
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veremos al momento de tomar la decision de remitir a un paciente de la Unidad de

Cuidados Intensivos a la Unidad de Cuidados Paliativos.

2.1.5 PRINCIPIO DE JUSTICIA.

El principio moral mas propio del enfermo no es el de justicia sino el de
autonomia. El médico, por su parte, no se debe convertir en juez ni en
responsable de la justicia distributiva, su principio moral por tradicion es el
de la beneficencia... el principio de justicia... entra por medio de terceras
personas que también forman parte de esa relacion (el Estado, la
administracion hospitalaria, etc.) y hace referencia, por un lado, al reparto
equitativo de los bienes, beneficios, oportunidades, etc.; y por otro lado, a
gue las cargas y desventajas que se puedan producir en el ejercicio de
técnicas y politicas sea proporcional a toda la poblacion evitando afectar a
un sector determinado... mira por la eficiente, eficaz y efectiva distribucion
social de los recursos sanitarios costosos y, por ende, escasos.

La enfermedad es parte de la condicién humana y en su atencion no debe
existir discriminacién ni algun tipo de limitacion por razones puramente
econdmicas. La racionalidad médica, la racionalidad ética y la posibilidad
real de recuperacién del paciente han de ser los elementos a considerar en
las decisiones de aplicar, poner, retirar o mantener medidas de soporte
vital.

....La aplicacién de este principio da lugar a obligaciones muy concretas por
parte del médico intensivista: 1) Gestionar eficientemente los recursos. 2)
En caso necesario, racionar los recursos de forma equitativa. 3) Poner o
mantener las medidas de soporte vital sélo cuando estén medicamente
indicados (racionalizar los recursos). 4) No poner tratamientos ni realizar
procedimientos no indicados o de dudosa eficacia. 5) Quitar tratamientos o
medidas de soporte vital cuando no tengan una efectividad probada. Y 6)

garantizar en todo momento un minimo decente en la atencién médica®.

% sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, pp. 133-135 y 138-141.
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El principio de justicia se avoca mas bien a una politica publica referida al
acceso de los servicios sanitarios por la poblacidon, al tenor de las ideas del
articulo 4° parrafo IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
El principio de justicia trae aparejada la no discriminacion e implica que todo
individuo tenga acceso a tratamientos meédicos del mejor nivel posible, desde
luego tomando en cuenta los recursos disponibles. Cuando analicemos cuidados
paliativos sera el momento de vislumbrar los limites del principio de justicia, ante la
calidad de vida. De acuerdo a un estudio realizado en Estados Unidos se ahorran
464 dolares por dia, de los costos directos de los hospitales, impartiendo cuidados
paliativos en comparacion con los pacientes que reciben la atenciéon estandar y
que son tratados en la Unidad de Cuidados Intensivos®.

De lo anterior se colige que la medicina tiene un costo muy elevado, en
especial si se vale de los avances tecnolégicos mas vanguardistas, no se trata
sélo de brindar los servicios, sino de cubrir los costos, ponderando: costo-beneficio
(del paciente y sus familiares). Se trata de un uso racional y racionado de los

recursos en oposicion a un uso desmedido.

2.2 AUTONOMIA DE LOS PACIENTES.
Actualmente el reconocimiento de la autonomia va extendiéndose a nuevos
campos. Uno de ellos es el terreno de la salud, tradicionalmente regida por el
principio de beneficencia y el modelo paternalista®.

La bioética deja atras ese modelo para dar paso a la autodeterminacién del
paciente, postura que se materializa en el Cédigo de Nuremberg (1946)
documento indiscutible que reconoce los derechos humanos soslayados, es el

punto de partida histérico de la bioética, dicho documento cuenta con diez

" Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challrnes,
Opportunities, and Basic Principles”, Clinics in Geriatric Medicine, 29, Nashville, p. 4. Disponible en: http://dx.doi.org/10
C0.1016/j.cger.2012.09.006 nsiderations (4 de enero 11:00 horas).

% Término usado en la teoria politica para calificar una politica encaminada hacia el bienestar del pueblo, pero llevada a
cabo sin participacion popular alguna en la toma de decisiones.

En un sentido mas amplio (filosofia moral y juridica) es la usurpacion del poder de decision de una persona, la
cual se justifica mediante motivos que atafien al bienestar, la felicidad, las necesidades, los intereses, etc. Se ejerce bajo
distintas modalidades: ya sea impidiendo que la persona haga lo que ha decidido hacer; o interfiriendo en el proceso a
través del cual esa persona llega a la decision (por ejemplo, mediante la ocultaciéon de elementos cuyo conocimiento
constituye un presupuesto necesario para llegar a la decisién); o incluso impidiendo cualquier forma de decisién. Borsellino,
Patricia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, Op. Cit., Nota: 53, pp. 110y 111.
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postulados, dos de ellos establecen plenamente la autodeterminacion del
paciente:

Articulo 1° El consentimiento voluntario del sujeto es absolutamente
esencial....la persona interesada debe ser legalmente capaz de consentir, y estar
en condiciones de ejercer su libre poder de eleccion sin la intervencion de ningun
elemento de fuerza, fraude, engafio, constriccion, prepotencia o cualquier otra
forma de constriccion o coaccion..... antes de aceptar una decision afirmativa de
parte del sujeto, sobre quien se efectia el experimento se le debera hacer conocer
la naturaleza, duracién y finalidades del experimento. Es un deber y una
responsabilidad personal; la delegacion a otros no exime de responsabilidad.

9) En el curso del experimento la persona debera ser libre de ponerle fin.%

El codigo se formuld en atencion al escandalo generado por los
experimentos nazis, en los cuales se consideraba a los pacientes como viles
conejillos de indias. La consternacién y preocupacion no se hicieron esperar.
Revelando la exigencia de una reflexién ética sobre los problemas médicos -esa
consternacion no esta en status quo, ni ha sido erradicada, pues a la fecha se
sigue abusando de la ignorancia de los pacientes.

En palabras de Kant: se ve al punto que quien lesiona los derechos de los
hombres esta decidido a usar a la persona ajena como simple medio, sin tener en
consideracion que los demas, como seres racionales que son, deben ser
estimados siempre al mismo tiempo como fines, es decir, s6lo como tales seres
que deben contener en si el fin de la misma accién®. Dichas ideas hoy se
actualizan en los 4 principios de la Bioética, mismos que tienen el cometido de
evitar la instrumentalizacion del ser humano en aras del éxito de la ciencia.

La autonomia ha sufrido un proceso de extension y generalizacion. Ahora
ha llegado a ser sindbnimo de independencia y libertad, es decir, capacidad de
autogobierno y autodeterminacion de los individuos en lo relativo a la toma de

decisiones en el campo de la salud.

% Disponible en: http://www.uchile.cl/bioetica/doc/nurem.htm (08 de enero de 2014 11: 49 horas)
% Kant, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 1, p. 43.
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A continuacién se desarrolla un breve analisis acerca de las relacion
terapéutica médico-paciente. Es menester sefalar que dicha relacion tiene mas
sujetos, es decir, la relacion terapéutica contempla categorias mas amplias
también se encuentra el personal de enfermeria, los fisioterapeutas, los
psicologos, trabajadores sociales, incluso tanatologos. Ademéas del aumento de
sujetos en la relacion, la postura bajo la que se desarrollaba la misma también ha
cambiado, es decir, ha sufrido una reivindicacion, tanto en el sector privado como
en el sector publico. Hoy la relaciéon terapéutica se desarrolla en un plano de
igualdad, donde el paciente abandona la postura pasiva por una postura activa,
papel que anteriormente desempefiaba sélo el médico.

Durante varios afios en la relacion terapéutica se dio el paternalismo, en
contraposicion a la autonomia®™. Estas nociones suscitan un profundo e
irremediable contraste. En palabras de Borsellino®: en una relacién entre dos
sujetos, uno de los cuales desempeiia un papel paternalista, no hay cabida para
autonomia del otro; viceversa, en una relacion en la cual se respeta la autonomia
de uno de los sujetos, no puede haber lugar alguno para el paternalismo del otro.
Podemos observar desde ahora que el respeto de la autonomia de uno de los
sujetos, a la par que excluye el paternalismo por parte del otro, implica el
reconocimiento a éste de autonomia. La autonomia, a diferencia del paternalismo,
es un criterio que da lugar a relaciones de igualdad.

El siguiente esquema comparativo nos ayudara a entender mejor los dos

modelos:

Modelo Tradicional Paternalista Modelo Liberal (Autonomia)

e Supone una relacibn con un e La relacibn es simétrica. Los
sujeto en posiciéon de sujetos se encuentran en un
superioridad (personal sanitario) plano de igualdad.

y un sujeto en una posicion de
inferioridad (enfermo) quien esta

% Término utilizado en la filosofia politica, para referirse a la capacidad de los Estados para gobernar segtin leyes propias.
% Borsellino, Patricia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, Op. Cit., Nota: 53, pp. 121.
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en manos del médico.
El médico es el unico que influye
de

enfermo

en el curso los
acontecimientos.  El
asume el papel de destinatario
(sujeto pasivo). EI médico tiene
algunos deberes y la toma de
decisiones esta exclusivamente a

Su cargo.

No reviste capital importancia,
informar al paciente sobre el

diagnostico, pronostico y las

alternativas terapéuticas.

es obtener el
del

antes de proceder a cualquier

Tampoco lo
consentimiento enfermo
intervencién diagndstica o]
terapéutica.

Si estos factores se dan es para
“alianza

obtener la llamada

Hay dos centros de valoracion y

decisiébn de las intervenciones
gue deben llevarse a cabo en el
manejo de la enfermedad. El

primer centro es el médico (Unico

capaz de determinar las
estrategias terapéuticas para
cierta situacion clinica). El

segundo centro se personifica en
el enfermo a quien se reconoce
la plena dignidad de sujeto capaz
de autodeterminacion y con
poder de decisién con respecto a
las intervenciones diagndsticas y

terapéuticas.

Es de

informar al enfermo, pues es el

capital importancia

protagonista de la decision

terapéutica. EI médico es el

coprotagonista.

El consentimiento informado es

base de este modelo.

No se concibe al enfermo como a

un infante incapaz, se le informa
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terapéutica”, con el fin de porque es deber (no soélo
posibilitar la mejor adhesion del deontologico y juridico sino
enfermo a los tratamientos. Los moral) del médico hacerlo y no
cuales no dejan de ser una porque necesite viciar la voluntad
decision unilateral del médico. del paciente. Es al final del dia el

médico quien puede ayudar a
dilucidar al paciente lo mejor para

él (principio de beneficencia).

e EI consentimiento es soélo un e EIl consentimiento es la base del
instrumento encaminado a tratamiento, no sélo un
despejar responsabilidades del documento de absolucion. La
personal médico, para excluirlos comunicacion del diagndstico,
de las respectivas consecuencias pronéstico y de las alternativas
legales. terapéuticas, asi como la

solicitud del consentimiento se
convierten en auténticos

deberes.

Del cuadro se infiere que la regla general en el modelo liberal es la
autonomia de la voluntad del enfermo, la cual no puede ser reemplazada con la
voluntad de otros —ni familiares, ni personal médico. La excepcion es que el
enfermo decida no ser informado, en base a su autonomia, por lo que delegaria su

derecho (su poder de decisién) en quién él decida®.

7 Actualmente el derecho del paciente a ser informado, bajo el atalaya del consentimiento informado, deviene en un
“hostigamiento informativo”, es decir, se cae en un abuso del derecho, por ejemplo los formularios que se manejan en el
sistema de salud ya sea publico o privado, los cuales borran todo diadlogo entre paciente y médico. Pero media el
consentimiento y la autodeterminacion, lo cual es muy criticable. Lo que da lugar al problema de la dramatizacién de la
informacion. Estos formularios plasman minuciosamente y de manera obsesiva, los riesgos por lo que llegan a aterrorizar al
paciente, lo cual vicia su voluntad, ademas de constituir un tecnicismo, pues se informa al paciente, pero en ausencia del
debido dialogo entre médico-paciente, donde el médico debe ser confidente y maestro, que utilice comunicacién asertiva
para ayudar al paciente. Lo anterior implica que el médico cuente con patologias especificas, perfil sicolégico del enfermo
(el paciente muchas veces se encuentra emocionalmente alterado), contexto social y cultural, ademas de conocer la
cosmovisién o sistema de creencias del paciente. No hay que perder de vista, también, que el médico no lo puede hacer
todo, muchas veces los médicos atienden 60 camas por piso en una ronda, lo que provoca el distanciamiento y enfriamiento
entre médicos y pacientes, mas adelante abordaré dicha problemética en el Capitulo Tercero dedicado a los Cuidados
Paliativos.
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La Convencién para la Proteccion de los Derechos del Hombre y de la
Dignidad del Ser Humano frente a las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina,
mejor conocida como Convencion de Oviedo (lugar donde fue aprobada por el
Consejo de Europa el 4 de abril de 1997). Dicho documento encarna un nuevo
paradigma de proteccion ante los avances tecnoldgicos -que a su vez constituyen
el objeto de estudio de la bioética- enumera derechos y deberes, tales como:
respeto de la dignidad, la identidad y la integridad; la no discriminacién; el deber
de que el interés del ser humano prevalezca sobre el de la sociedad o el de la
ciencia; el derecho a un acceso equitativo a la atencion de la salud; el derecho a
intervenciones de salud de acuerdo a estandares profesionales; el consentimiento
informado y el respeto de la privacidad; el derecho a la no discriminacion por
causas genéticas; el derecho a que los test genéticos predictivos sean de
exclusivo uso en salud y asesoramiento genético; la proteccién de los sujetos
humanos en la investigacion cientifica; la proteccion de las personas sin capacidad
de consentir en las investigaciones. Es asi como la Convencion Europea de
bioética reformula los derechos humanos a la luz de los temas propios de la
bioética en el origen, curso y el final de la vida®™. En especifico, respecto al
consentimiento, establece lo siguiente, tanto en su parte introductoria como en su
articulado:

Conscientes de los répidos avances de la biologia y la medicina.

Convencidos de la necesidad de respetar al ser humano a la vez como

persona y como perteneciente a la especie humana y reconociendo la

importancia de garantizar su dignidad,

Conscientes de las acciones que podrian poner en peligro la dignidad

humana mediante una practica inadecuada de la biologia y la medicina;

Afirmando que los progresos en la biologia y la medicina deben ser

aprovechados en favor de las generaciones presentes y futuras;

% Tealdi, Juan Carlos, Bioética de los Derechos Humanos, Investigaciones Biomédicas y Dignidad Humana, Op. Cit. ,
Nota: 78, p. 82.
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Capitulo II: Consentimiento. Articulo 5 (Regla general): Una intervencion en
el ambito sanitario sélo podra efectuarse después de que la persona
afectada haya dado su libre e inequivoco consentimiento.

Dicha persona debera recibir previamente la informacion adecuada acerca
dela finalidad y Ila naturaleza de la intervencion ....riesgos y
consecuencias.

En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su
consentimiento.

Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para
expresar su consentimiento.

1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17 y 20, sélo podra efectuarse
una intervencién a una persona gque no tenga capacidad para expresar su
consentimiento cuando redunde en su beneficio directo.

2. Cuando, segun la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su
consentimiento para una intervencion, ésta solo podra efectuarse con
autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o
institucion designada por la ley.

La opinion del menor serd tomada en consideracidn como un factor que
serdtanto mas determinante en funcion de su edad y su grado de
madurez.

3. Cuando, segun la ley, una persona mayor de edad no tenga capacidad, a
causa de una disfuncién mental, una enfermedad o un motivo similar, para
expresar su consentimiento para una intervencién, ésta no podra
efectuarse sin la autorizacion de su representante, una autoridad o una
persona o institucion designada por la ley. La persona afectada debera
intervenir, en la medida de lo posible, en el  procedimiento de
autorizacion.

4. El representante, la autoridad, persona o institucion indicados en los
apartados 2 y 3, recibiran, en iguales condiciones, la informacién a que se

refiere el articulo 5.
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5. La autorizacion indicada en los apartados 2 y 3 podra ser retirada, en
cualquier momento, en interés de la persona afectada.

Articulo 7. Proteccion de las personas que sufran trastornos mentales.

La persona que sufra un trastorno mental grave solo podra ser sometida,
sin su consentimiento, a una intervencién que tenga por objeto tratar dicho
trastorno, cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo de ser
gravemente perjudicial para su salud y a reserva de las condiciones de
proteccion previstas por la ley, que comprendan los procedimientos de

supervision y control, asi como los de recurso.*

De la lectura se deriva el halo de proteccion para las personas incapaces,
de acuerdo al principio de respeto por las personas, mismo que analizaremos en
las siguientes péginas. La tendencia es clara: la importancia de la autonomia de la
voluntad ya no es cuestionada, atrds ha quedado la postura de negar la
autodeterminaciéon de los pacientes que por razones médicas y cientificas no se
tomaba en cuenta. El reconocimiento de la autonomia vital del paciente obedece a
varios fenomenos, los cuales a continuacion se detallan.

El desenvolvimiento de las relaciones sanitarias -como ya lo he sefiado- ha
experimentado importantes cambios derivados de multiples factores: uno de ellos
es la masificacién e impersonalizacion en que desarrollan su actividad los grandes
hospitales, lo cual ha contribuido al deterioro del modelo de relacibn médico-
paciente basado en la confianza. Al perderse la confianza se esta obligado a no
presuponer cual es la opinién de alguna de las partes implicadas —dado que la
relacion se desarrolla entre desconocidos cuya jerarquia de valores no puede ser
presupuesta pues, la sociedad de la que ambos provienen no es homogénea. A
esto se aflade que el concepto de salud ha cambiado, de estar centrado en la
ausencia de enfermedad ha pasado a pivotear sobre la idea del bienestar de los
sujetos, hoy la Organizacion Mundial de la Salud define a la salud (en su Carta de
Constitucion de 1946) como: El estado de completo bienestar fisico, mental y

social y no solamente la ausencia de enfermedad. La definicion implica que el

% Disponible en: www.unav.es/humbiomedicas/deontologiaBiol/europabioetica.pdf (08 de enero de 2014, 12: 06)
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paciente es el mas indicado para determinar su bienestar (si a contrario sensu, el
eje de la definicién estribase en la enfermedad el mas indicado seria el técnico
externo). Gracias a esa definicion se origind un cambio de mentalidad, cuyo
derrotero es reivindicar el lugar del paciente como persona capaz, inteligente,
autébnoma y digna. No hay enfermedades hay pacientes.

Otro factor, ha sido el auge de los derechos humanos, en especial el rubro
de los llamados derechos de segunda generacion, que comprenden el derecho a
la salud y el derecho al bienestar.

Lo anterior no es mas que la asignacion de estatus juridico a la autonomia
de la voluntad en el sector sanitario. Un fendmeno determinante para su
revalorizacion, es el avance cientifico y tecnoldgico, cuya incidencia se ha
materializado en los avances médicos, que hoy permiten mantener y prolongar la
vida artificialmente. La medicina cumple asi con uno de sus objetivos mas
notorios: salvar vidas, pero ¢bajo qué condiciones se sustenta esa vida? ¢son
acaso condiciones dignas? ¢esa vida artificial implica también calidad de vida?
¢cesa vida prolongada artificialmente, es considerada como un bien por el
paciente? Hoy el debate no estriba sélo en la vida, va mas alla, se busca calidad
de vida, la interaccion social, no so6lo los signos vitales —como pulso y respiracion.
Es ahi donde la autonomia de la voluntad tiene su inclusion méas controversial y
brillante, ahora le corresponde al paciente decidir que desea: vida bioldgica, vida
social o espiritual. O en el caso de una enfermedad terminal, determinar que
tratamiento desea o0 no. En virtud de que Unicamente el paciente sabe que es lo
mas conveniente para €l siempre y cuando medie el asesoramiento y la
informacion adecuada por parte de un experto de la salud.

Como ya vimos los cuatro principios de la bioética, poseen el mismo rango.
Sin embargo actualmente la tendencia es darle preponderancia al principio de
autonomia, como el principio mas poderoso. Desde mi punto de vista es
incorrecto, todos los principios son correlativos, no puede haber uno sin el otro,
estan concatenados con la buena practica médica y todos tienen la misma
importancia. El reconocimiento de la autonomia como principio en la bioética es

una clara reaccion contra el paternalismo. Toda decision y praxis medica debe
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perseguir lo mejor para el destinatario (principio de beneficencia), sin embargo,
nunca hay que perder de vista que el loable fin de hacer el bien, jamas debe
conducir a reducir o anular la libertad de eleccion de los individuos. No podemos
ejercer la beneficencia de manera preponderante, lastimando la autonomia del
paciente, pero tampoco ésta es absoluta, pues sus limites son no causar dafio ni a
si mismo ni a otros, ni interferir con la libertad de los demas.

La reivindicacion estriba en desplazar el centro de decision del médico al
paciente. Podemos dar por agotado este punto y pasar al consentimiento
informado, consecuencia inmediata de la autonomia del paciente, pues es el

instrumento por medio del cual se materializa.

2.2.1 CONSENTIMIENTO INFORMADO.

Una de las caracteristicas de la Modernidad es la masificacion -el surgimiento de
las masas- misma que también ha incidido en la medicina, que durante mucho
tiempo opto por masificar sus servicios y ahorrar tiempo en la toma de decisiones,
como vimos en el apartado precedente. Lo anterior devino en una cultura que
conferia absoluta libertad de tratamiento o intervenciones al personal de salud;
evidentemente la relacion médico-paciente era asimétrica: una parte
descompensada, ante su padecimiento y la otra que detentaba el conocimiento, el
poder; dicha relacién se basaba exclusivamente en el principio de beneficencia. El
cambio cultural operé gracias a la intervencion del derecho, la positivizacién de los
postulados de la bioética, obligb al personal de salud a abandonar su
empoderamiento, la relacién jerarquizada quedoé rebasada; en virtud de lo anterior
hoy al paciente se le llama usuario y a los médicos y enfermeros prestadores de
servicios de salud. Es menester sefialar que este tema permanecié ajeno a la
praxis médica, hasta mitad de los afios ochenta del siglo XX.

Hoy se acepta que todo paciente involucrado en una intervencion, que
implique riesgo para su integridad debe consentirla, o bien rechazarla en forma
expresa, siempre y cuando esto sea despueés de recibir la informacion adecuada;
actuando sin que medie coaccion, siendo absolutamente capaz al momento de

emitir tal juicio.
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Su funcién es dual: hace las veces de soporte material y juridico ante la
eventualidad de acciones legales promovidas por los pacientes contra el personal
de salud, ademas de consagrar y custodiar debidamente al principio de autonomia
y de respeto por las personas, por lo tanto, no es s6lo un instrumento juridico sino
una instancia ética fundamental.

Se puede definir como el proceso mediante el cual se garantiza por escrito
que el paciente ha expresado voluntariamente su intenciéon de participar en
cualquier investigacion, o su autorizacion para que sobre él se efectlen
procedimientos diagnoésticos, tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas de
cualquier tipo, que suponen molestias y riesgos que previsiblemente pueden
afectar su salud, o su dignidad. Después de haber recibido y comprendido toda la
informacion necesaria y pertinente como las opciones, derechos, obligaciones y
responsabilidades. Su fin es que la persona capaz y debidamente informada tenga
control sobre sus acciones y resguarde su vida, salud y dignidad. No se concreta a
dejar todo en manos del médico, se consulta al enfermo a pesar de no ser un
profesional de la salud, ya que él soportarda el tratamiento y sus efectos
secundarios'®.

El consentimiento informado tiene como cometido que el paciente consienta
o rechace determinado tratamiento médico, quirdrgico o experimento al cumplir
con tres criterios:

v Proporcionar toda la informaciéon adecuada y yo agregaria, estilizada
de acuerdo al entendimiento del paciente, es decir, no abusando de
tecnicismos.

v' Actuando sin que medie coaccion.

v' Siendo absolutamente capaz (competente) en el momento de emitir
tal juicio®”.

La formula que consigna el CBI (Consentimiento Bajo Informacion) debe
redactarse en espafiol, en lenguaje sencillo, practico, adaptado culturalmente y

que evite, hasta donde ello sea posible, el empleo de términos técnicos y

1% cano Valle, Fernando, Bioética, Temas Humanisticos y Juridicos, Op. Cit., Nota: 73, p. 25.
%1 hidem, p. 24.
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cientificos, para asegurar que se ha comprendido la informacién. De manera
general, debe contener el objetivo, los posibles riesgos y beneficios,
procedimientos, alternativas y posibilidades de desistir, ademas del numero de
teléfono del investigador'%.

El consentimiento informado es la culminacién de una serie de pasos, tales
como:

a) Divulgar, transmitir la informacion al individuo.

b) Asegurarse de que el individuo entienda cabalmente la informacién
proporcionada.

c) Decision libre de coaccion.

d) Consentimiento informado (el consentimiento debe ser otorgado por
escrito 0 en su caso, si es otorgado de forma oral debe ser ante la
presencia de dos testigos).?®

Es menester sefialar que en los casos de emergencia, en los cuales resulta
imposible conocer la voluntad del enfermo, ya sea porque se encuentra
gravemente incapacitado, o porgue ha renunciado a ser centro autonomo de
decision -en los casos de sedacion paliativa- el personal de salud y el
representante sanitario o tutor cautelar conservan el papel de Unico centro de
decision y de operaciéon. Para el modelo inspirado en el principio de autonomia,
este hecho, es una excepcion. Empero es una regla de oro que ningun enfermo,
con plena capacidad de querer y comprender sea sometido a un tratamiento o
intervencién sin su previo consentimiento. Es decir, que la regla general es que la
autonomia de la voluntad del sujeto no debe ser remplazada por la voluntad de
otros sujetos -ni médicos, ni familiares. En este caso el consentimiento informado
es el instrumento mediante el cual se puede concretar la autonomia del enfermo y
desde luego también contempla la posibilidad de que un paciente exprese la
voluntad de no ser informado y delegue a otros dicho poder de decision.

Las voluntades anticipadas permiten, por su parte, moldear autbhomamente

el plan de vida de una persona ante una enfermedad incurable, misma que

92 cano Valle, Fernando, Bioética, Temas Humanisticos y Juridicos, Op. Cit., Nota: 73, p. 27.

193 Kollek, Regine, Article 6: Consent, en Henk, A. M., and Michele, S. Jean (edits.), The UNESCO Universal Declaration on
Bioethics and Human Rights, Background, principles, and applications, Op. Cit, Nota: 84, p. 132.
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provoca una grave incapacidad al enfermo, sin duda las voluntades anticipadas
tienen como sustrato y fundamento el principio de respeto por las personas y al
consentimiento informado. Al final del dia son una forma mas de representar y
custodiar la dignidad de las personas gravemente enfermas. Son una
metamorfosis més acabada del consentimiento informado.

Las voluntades anticipadas permiten vislumbrar un escenario mas
acogedor, pues dan certidumbre a la praxis médica y desde luego evitan la
obstinacion terapéutica.

Hoy el consentimiento informado es un pre-requisito indispensable en la
investigacion médica y en el tratamiento de los pacientes. En otras palabras el
consentimiento informado ha llegado a ser el ritual clinico moderno de la
confianza'®. El consentimiento informado es la piedra de toque en el campo de la

biomedicina.

2.3 PRINCIPIO DE RESPETO POR LAS PERSONAS.

Enunciado por primera vez para la ética médica en 1979 con el Informe Belmont
su definicion es la siguiente:

El respeto por las personas incorpora al menos dos convicciones basicas:
primero que los individuos deberian ser tratados como agentes autbnomos y
segundo, que las personas con autonomia disminuida tienen derecho a la
proteccion. Se divide asi en dos requerimientos morales: el requerimiento de
reconocer la autonomia y el requerimiento de proteger a aquéllos con autonomia
reducida’®.

Su aplicacién aparece ejemplificada en el consentimiento informado. Es
mas amplio que el principio de autonomia porque contempla la proteccion de los
sujetos con autonomia reducida. Se tratard al ser humano como duefio total de
Sus acciones, como ser consciente y capaz de ejercer su voluntad de acuerdo a

sSus convicciones y necesidades.

% Evans, Donald, Article 5: Autonomy and Individual Responsibility, en Henk, A. M., and Michele, S. Jean (edits.), The
UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, Background, principles, and applications, Op. Cit., Nota:
84, p. 126.

1%pjisponible en: http://www.pcb.ub.edu/bioeticaidret/archivos/norm/InformeBelmont.pdf (8 de enero de 2014 12:03 horas)
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El principio de respeto por las personas implica la idea de vulnerabilidad
que proviene del latin vulnus que significa herida, en consecuencia, se refiere a la
susceptibilidad de llegar a ser herido'®. La incapacidad en la que puede caer una
persona, implica que la misma quede en un estado de indefension, en una radical
fragilidad o finitud, lo que deriva en la falta de habilidad para cuidar de los
intereses propios. Idea que requiere e invoca el cuidado y la responsabilidad de
otros con respecto al incapaz, en otras palabras el principio de respeto por las
personas se proyecta en solidaridad.

Pero dicho respeto se extiende a las personas incapaces, en estados de
vulnerabilidad, lo que conlleva adaptar la presentacion de la informacion de
acuerdo al desarrollo cognitivo del sujeto. Y en los casos mas severos de
incapacidad, incluye la intervencién del permiso de un tercero en aras de proteger
al sujeto siguiendo su interés superior. De tal forma que el principio de respeto de
la autonomia se complementa con la proteccién de los sujetos con autonomia
reducida, es decir, con una capacidad de eleccién reducida®®’.

Si bien la persona es libre de elegir y consentir, es necesario que se le
provea de lo necesario, es decir, de los elementos previos que la ayudan a trazar y
formular juicios de manera responsable, en virtud de lo anterior el principio de
respeto por las personas se traduce en el consentimiento informado.

En palabras de Juan Carlos Tealdi: la dignidad de la persona humana
entendida como el lugar que cada ser humano merece ocupar por el sélo hecho
de ser persona, no puede dejar de ser el fundamento del respeto por las personas

o del respeto por la autonomia®®®.

2.4 ¢ POR QUE LA DIGNIDAD?
El discurso de la Modernidad es la reivindicacion del hombre como centro de la
cultura. De igual forma la bioética tiene como epicentro a la dignidad. Para

entender el papel de la dignidad en la bioética es necesaria la radiografia de la

1% Neves, Maria Patrdo, Article 8: Respect for Human Vulnerability and Personal Integrity, en Henk, A. M., and Michele, S.
Jean (edits.), The UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, Background, principles, and applications,
Op. Cit., Nota: 84, p. 155.

%7 Tealdi, Juan Carlos, Bioética de los Derechos Humanos, Investigaciones Biomédicas y Dignidad Humana, Op. Cit., Nota:
73, p. 199.

1%|hidem, 73, p. 203.
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sociedad Moderna. La sociedad del conocimiento construye y reproduce
conocimiento aceleradamente y gracias a los medios de comunicacion y
tecnologia puede socializar dicho conocimiento global y rapidamente, se
caracteriza sobre todo por el aprendizaje permanente en aras de acrecentar el
desarrollo humano. El problema de la sociedad del conocimiento es la falta de
contacto con el projimo, la atmosfera de acceso ilimitado al conocimiento tiene
como consecuencia la falta de inmediatez con otros seres humanos, la
exacerbacion del individualismo. La era tecnologica esta al alance de la mayoria
de las personas, pero esa realidad caracterizada por la masificaciéon de las
tecnologias de la informacion y comunicacion, hoy tiende a aislar al ser humano
en si mismo, hoy encontramos todo en la tecnologia: las respuestas -en google- la
ciencia, la educacion, la ayuda para tomarnos una fotografia, el dialogo, el roce
con otro ser humano estd mediado por la tecnologia, todo est4d dado por la
maquina, por la tecnologia ¢y donde queda el contacto humano? Incluso en la
medicina hoy se opera a los pacientes -en algunos casos- por medio de maquinas.
Lo anterior desvirta y deshumaniza la relacibn que el hombre tiene con sus
congéneres y con su mismo entorno. No deseo que se malinterprete esta
reflexion, desde luego no es bueno crear perjuicios ni fobias en torno a la sociedad
del conocimiento ni de las TIC's (tecnologias de la informacion y de la
comunicacién, mismas que considero benéficas) lo que si deseo es evidenciar que
la tecnologia en la vida cotidiana puede despojar a las relaciones humanas del
contacto, de la calidez, lo que desemboca en la mera superficialidad del trato
social, en el ajetreo y acelerado devenir de una realidad que muta
constantemente, dicho sea de paso la saturacion de informacion acarrea hastio,
desorientacion epistemolégica, asi como el procesamiento superficial de la
informacion; lo que ha impactado fuertemente a la ciencia. La interaccion de los
seres humanos, animales sociales por naturaleza, tiene como meta reconocer en
el otro, a un sujeto genuino, Unico, irremplazable, envestido de dignidad; el
intercambio de pensamientos es la llave para ser consciente de mi entorno, es la
forma de dignificar a la condicion humana. La bioética por su parte hace posible la

dignificacion de la condicién humana en la ciencia.
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La tecnocracia da preponderancia a la técnica, lo que da por resultado la
tecnificacion de la existencia humana degradando radicalmente al humanismo. Lo
anterior desemboca en la crisis de la dimension ética de la ciencia. En esa linea
de pensamiento la solucién no estriba en frenar los avances tecnoldgico-
cientificos, ni tampoco en el paroxismo de la técnica sino en encontrar el término
medio, es decir, construir ciencia con referencia al lugar privilegiado del ser
humano, como unico artifice de su existencia, la solucion fue entonces, la bioética,
el conocimiento de la Modernidad que ayuda al hombre a vivir en comunién con
los avances tecnologicos y el medio ambiente. Para brindar el desarrollo
sustentable deseado, la bioética tomé como estandarte a la dignidad, pues ella
como referente obligado de la Modernidad, ofrecid la solucién: la ciencia
tecnoldgica al servicio de la vida. A la bioética le interesa promover una cultura
biotecnolédgica capaz de aportar un desarrollo equilibrado de la ciencia y de la vida
en general.

Los avances tecnolégicos en la ciencia desembocaron en la
superespecializacion de la medicina, cuya consecuencia fue la deshumanizacién
de la misma ciencia. Esta existencia biotecnolégica resultaba lesiva para el
porvenir del hombre y del medio ambiente. La razén, entonces, conminé al hombre
a buscar una nueva forma de crear ciencia, la manera de humanizar a la ciencia,
se tradujo en que el actuar de la ciencia se cifiera a la dignidad, como referente
obligado. La dignidad es en la bioética, lo que la personalidad es en el derecho, es
decir, la armadura juridica que permite la proyeccion, interaccion y custodia de la
persona en el derecho, de igual forma la dignidad es la armadura del ser humano,
es lo que lo proyecta como ser Unico e invaluable no sélo en el campo de la
bioética sino en la medicina, en el derecho, en la pedagogia etc.

El equilibrio entre la evolucion del hombre y el medio natural fue la bioética,
cuyo epicentro es la dignidad, porque el enfoque de la bioética es encontrar el
lugar que la persona merece ocupar en los avances tecnoldgico-cientificos, para
cumplir su mision toma a la dignidad como su brudjula sempiterna. Hoy ya no es
posible hablar de ciencia pura, de la tecnologia pura aplicada a la ciencia o de

cientificos tedricos, situados es una esfera de verdad que va mas alla de toda
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consideracion ética, cuyo ejercicio profesional es ajeno al humanismo. La
constante preocupacion por la preservacion del respeto al ser humano en las
practicas médicas abrevo en la bioética. La mision de la bioética es crear las
condiciones con las cuales sea posible acompasar un desarrollo biotecnologico
con el desarrollo humano. La dignidad en la bioética es la representacion
omnipresente del respeto y consideracion que la ciencia le debe al hombre.

El por qué de la dignidad en la bioética se traduce en que la dignidad es el
eslabén que une a la ciencia y al humanismo. Es gracias a la bioética que la
ciencia y las humanidades ya no se representan como dos reinos o realidades
diversas, las dos ahora se traducen en reinos de los fines, donde el hombre
envestido de dignidad puede desplegar su actividad plenamente. La bioética
ayuda al conocimiento cientifico para que no sea un fin en si mismo sino para que
sea un medio para enaltecer al ser humano, caracterizado por su intrinseca
dignidad que lo hace Unico e insustituible. La dignidad es la luz en el pensamiento
de la bioética, al ayudar a la ciencia en el desarrollo de temas frontera que ponen
en juego a la dignidad.

Los principios de la bioética, analizados anteriormente, hacen las veces de
guia en la actuacién del profesional, en este caso del profesional de la salud en
aras de no instrumentalizar a las personas. Los principios encuentran su raiz en la
dignidad, ellos derivan de la dignidad, porque parten de la preocupaciéon central
de la bioética por establecer practicas biomédicas en armonia con el ser humano.
Los principios de la bioética no se entienden sin la dignidad, porque son
consecuencia de ella, en sintesis la dignidad es la causa y los efectos son la
bioética y sus cuatro principios.

La autonomia en el campo de la medicina, toma inspiracion naturalmente
en la dignidad, reconocemos que los pacientes son seres autbnomos porque los
vemos como personas, como sujetos no como objetos. Empero el protagonismo
de la dignidad es indiscutible, porque hay infinidad de decisiones autbnomas que
pueden lesionar a la dignidad, por eso ella es referente obligado al momento de
aplicar los principios. De igual forma toda practica médica o investigacion cientifica

estan orientadas por el principio de no maleficencia, mismo que encuentra su
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arraigo en la dignidad. La busqueda del beneficio para el paciente, de su curacién
y tratamiento incluye evaluar los riesgos que corre no soélo la integridad fisica y
emocional del paciente sino de la misma dignidad de la persona y esa evaluacion
sera precedida por un proceso dialégico que envuelve al principio de autonomia.
El principio de beneficencia por su parte conmina a buscar lo mejor para el
paciente y lleva implicita la vocacion del profesional de la salud por salvar vidas, lo
gue conduce a asegurar que es una representacion mas del respeto por la
dignidad de la persona. Por ultimo, el principio de justicia se refiere a la sabia y
equitativa distribucion de los bienes en materia de salud, pero también se refiere a
garantizar del acceso a los servicios de salud sin discriminar a ningin ser humano
por motivos de etnia, religion, condicidon socioecondémica etc. El principio de justicia
se enfoca en hacer participe a todo ser humano de los beneficios y bienes
concernientes al cuidado de la salud, porque es un ser humano digno que merece
ser tratado como un fin, y que no por su condiciébn econdmica o social debe ser
privado de los servicios de salud que lo ayuden a lograr una calidad de vida que al
final del dia garantiza la preservacion de su dignidad.

El principio de respeto por las personas, es otra proyecciéon de la dignidad,
pues representa la idea de que a pesar de la incapacidad de la persona para ser
centro de decision, merece ser auspiciada y protegida por una actuacién médica
gue no abuse de la vulnerabilidad y estado de indefension del individuo. Pues su
incapacidad no lo despoja de su dignidad.

La dignidad es el eje de la bioética, ella no concibe su actuacion sin la
dignidad. Si bien la bioética hace posible a la condicién humana en el campo de la
ciencia y en este caso en especifico, de la medicina tecnoldgica; el criterio de
condicién humana esta definido por la dignidad, pues ésta es el telén de fondo, la
razon de ser de la bioética. La dignidad en la bioética permite que la ciencia y la
tecnologia reconozcan al ser humano como intocable y como referente obligado

en sus avances y evolucion.
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2.5 DERECHO A MORIR CON DIGNIDAD Y RESPETO POR LA

AUTONOMIA.
Como reflexion inicial he de anotar que: en aras de la vida y de la salud no
podemos menoscabar la dignidad e intereses de una persona. En palabras de Eva
Mozes-Kor (victima de la fiebre eugenésica nazi) la vida sin dignidad es mera
existencia. Es momento de hablar de la dignidad al final de la vida.

Retomando a Kant, si para escapar a una situacion dolorosa se destruye él
a si mismo, hace uso de una persona como mero medio; debe ser considerado, en
todas las acciones, como fin en si. No puedo, pues, disponer del hombre, en mi
persona, para mutilarle, estropearle, matarle®.

Mucho se ha discutido el papel de la dignidad en el proceso de muerte,
antes se pugnaba por una muerte digna, empero la muerte no necesita este tipo
de adjetivos calificativos, la muerte es sélo eso, muerte. Lo que si se desea es
vivir dignamente el proceso de muerte. Nadie es inmortal, la muerte es inevitable
(podriamos decir, que es el hado universal, por excelencia del hombre), el punto
critico es la forma de morir, hoy en dia se pugna por una muerte estética y en
armonia, sin sufrimientos tortuosos e innecesarios. El eje principal de ello es la
dignidad, parte aguas de temas tan controvertidos como la clonacion y la
eutanasia. Y la clave para determinar la escala de valores e intereses. Las
discusiones sobre la dignidad al final de la vida emergieron en la década de 1970
como ya lo hemos visto, en discusiones sobre la muerte o la prolongacion de los
tratamientos de soporte vital y arribaron, en Estados Unidos, en el reconocimiento
de los derechos de los pacientes en las instrucciones anticipadas.

Aclaro que no estoy hablando de un derecho a morir sino de un derecho a
vivir el proceso de muerte dignamente. La idea de un derecho a morir con dignidad
se complementa con el derecho a la integridad corporal. El término integridad
encuentra su etimologia en el latin, para ser mas exactos deriva del verbo tangere,

que significa tocar, golpear, esta es la raiz tanto del adjetivo integer, que significa

199 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las Costumbres, Op. Cit., Nota: 1, p. 43.
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intocable, integro y el sustantivo integritas que significa integridad, totalmente**°.

Lo anterior conmina a conservar integra la dignidad del hombre, manteniendo su
valor inalterable. Si bien en los ultimos instantes de un ser humano su integridad
fisica y emocional se encuentra lamentablemente descalabrada, ello no implica
que la integridad espiritual y la dignidad de la persona devenga en lo mismo, al
contrario es lo Unico que puede y debe ser preservado en su totalidad.

El primer instrumento normativo que incorporé una referencia a la dignidad
fue la Carta de las Naciones Unidas, en 1948. En México su proteccion esta
auspiciada por el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Por su parte en las diversas regulaciones a nivel Nacional -para ser
mas exactos: Aguascalientes, Colima, Coahuila, Chihuahua, Distrito Federal,
Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Michoacan de Ocampo, San Luis Potosi
y Tabasco- establecen a la dignidad como su objeto de proteccién. Lo anterior
demuestra la inquietud por su proteccion al ser un elemento inherente del ser
humano.

Si bien ya hemos planteado a la dignidad desde un plano filosofico, es
menester para su cabal comprension, obtener una aproximacion a su semantica.
La palabra dignidad proviene del latin dignitas, forma abstracta del adjetivo dignus
o decnus, de la raiz sanscrita dec, como verbo decet y sus derivados decor,
decus, decorosus, decorare; significa decoro, cualidad superior o excelencia.
Suele tener sentido referencial no solo a lo inferior, sino también a lo correlativo o
ajustado. Este término mas que proporcion de igualdad o correspondencia implica
relacion de superioridad o0 encumbramiento ya personal o social***.

El concepto dignitas, en derecho romano, se refiere a la autoridad,
grandeza, dignidad social. En latin clasico se refiere a ser valioso confiable; tener
buen nombre, ser honorable. En espafiol dignidad significa respeto de si mismo,
funciones elevadas, cargo o titulo eminente. Empero, en este apartado no
hablamos de dignidad como honor, ya que esa idea hace mella en la igualdad, en

palabras de Peces-Barba la hipertrofia del rango y de la jerarquia privara de

110 Neves, Patrdo Maria, Article 8: Respect for Human Vulnerability and Personal Integrity, en Henk, A. M., and Michele, S.
Jean (edits.), The UNESCO Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, Background, principles, and applications,
OP' Cit., Nota: 84, p. 159.

! sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, p. 13.
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dignidad a los inferiores, por eso en las sociedades muy jerarquizadas u
organizadas en estamentos, en castas o en o6rdenes, no es posible la igual
dignidad, si ésta pretende ser un minimo de autonomia personal, un coto vedado a
las intromisiones externas'*?. Aqui la idea de dignidad encarna el respeto por si
mismo la cualidad de ser estimable u honorable para si y para los demas. En ese
orden de ideas la dignidad se convierte para el ser humano, en una exigencia
moral, que busca conservar esa estimacion y evitar que sea ultrajada.

El reconocimiento de la dignidad conlleva la obligacion fundamental de
respeto, es decir, respeto a los agentes morales dotados de dignidad conforme a
los dictados de la ley moral. La persona debe ser respetada moralmente'®3,

Otro punto de vista es el del maestro Diego Valadés en su libro Derechos
Humanos: Aborto y Eutanasia la define como: la suma de las potestades
reconocidas a la persona, que le dan el caracter de integrante de la voluntad
general y, por ende, autor ultimo de las decisiones del Estado. La dignidad es un
poder que resulta del ejercicio de derechos y sus correlativas obligaciones. Se
traduce en una autonomia de suerte que el Estado y sus integrantes deben
respetar las decisiones que cada persona tome en funcién de su propia idea de
dignidad. Es ella la que representa un limite para la intromision del Estado en el
ambito de la autonomia de cada individuo. Hoy en dia la proteccién de la dignidad
es una tendencia en expansion que debe incluir la capacidad de decidir sobre la
propia muerte, cuando se presentan circunstancias, como el dolor insoportable y
conforme a lo que dicte la conciencia de las personas, no la voluntad del
Estado™*.

La dignidad como poder, es la palanca de accion para instar otros derechos
que protejan el lugar de estimacion que cada ser humano debe ocupar. Ella
genera el paradigma del proceso digno de muerte. Como potestad sirve de

fundamento maximo a la autonomia de la voluntad para determinar los

112 peces-Barba Martinez, Gregorio, La Dignidad de la Persona desde la Filosofia del Derecho, Op. Cit. Nota: 51, p. 27.
Segun Kant los seres humanos son iguales porque comparten la cualidad de un absoluto valor interior, con otras personas,
lo que nos une es la dignidad, por lo tanto, debemos ser tratados como iguales. Es decir, no hay forma de que nadie
adquiera ventaja 0 una posicion de supremacia sobre nosotros en sus relaciones con la ley moral. Pérez Trevifio, José Luis,
De la Dignidad Humana y Otras Cuestiones Juridico-Morales, México, edit. Fontamara, 2007, p. 24.

3 Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, p. 23.

14 Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos Humanos: Aborto y Eutanasia, Op. Cit., Nota: 27, p. 80.
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tratamientos o actuaciones médicas, en el momento en que una persona se vea
afectada por una enfermedad incurable, lo cual conlleva el respeto de esa
persona. La dignidad insta a la autonomia de la voluntad para que ésta la defienda
y evite su degradacion. Es ella la principal detractora y limitadora del poder
supremo del Estado sobre sus gobernantes.

En virtud de lo anterior vivir dignamente el proceso de muerte no soélo
implica la absoluta estimacioén del hombre, sino mantener esa estimacion hasta el
ultimo aliento, respetando el ejercicio pleno de la libertad y de la autonomia, lo que
conlleva ejecutar las decisiones e instrucciones que la persona otorgo para el fin
de sus dias. Es en fin humanizar el tratamiento de un paciente terminal o en su
defecto gravemente incapacitado, para no menoscabar su integridad, evitando a
toda costa que sufra dolores innecesarios que no solo lo desgastan fisica sino
mental, emocional y econdmicamente, a la par de generar en los familiares
angustias atroces. Cuidar la calidad de vida del paciente hasta el final, es una
expresion mas de la estimacion por ese ser humano, es en fin amor al projimo.

En ese orden de ideas puedo aseverar que la dignidad encuentra en la
autonomia una forma mas de materializar el respeto y estimacion intrinsecos al
ser humano. Respetar la autonomia significara respetar la libre determinacion de
los otros, pero respetar la dignidad humana significard mucho mas al implicar el
respeto de si mismo entendido como la busqueda de los fines que nos hacen ser
verdaderamente humanos**°.

De esta manera concluimos el presente capitulo, el cual trato de ser muy
sucinto, ya que, términos como dignidad y respeto por las personas, representan
sobre todo una inagotable fuente de discusién. El propésito de este capitulo fue
entrelazar a la dignidad, como una de las maximas potestades del ser humano,
con el ejercicio de la autonomia de la voluntad para rechazar y aceptar
tratamientos médicos, bajo la tutela juridica. La voz de la dignidad sera la
autonomia de la voluntad, para elevarse a un nuevo precepto juridico: el derecho

a vivir dignamente el proceso de muerte.

% Tealdi, Juan Carlos, Bioética de los Derechos Humanos, Investigaciones Biomédicas y Dignidad Humana, Op. Cit., Nota:
78, p. 276.
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El punto de encuentro entre la filosofia politica, la filosofia juridica, la ética,
y la ciencia es la dignidad™*®.

Por lo tanto la estrella polar que ilumina y guia la libre toma de decisiones
en la bioética y en el derecho es la dignidad. El papel del derecho en la sociedad
del conocimiento, es hoy toral, porque si bien el derecho debe garantizar el
progreso de la ciencia, también el derecho debe pugnar por la perpetua estimacion
del ser humano, pues él al contrario de la ética, cuenta con las herramientas
necesarias para hacer una realidad palpable al canal axiolégico que la bioética
esta hoy desarrollando. La bioética ayuda a que el derecho no siga ciegamente las

desviaciones de la ciencia.

118 cano Valle, Fernando, Bioética, Temas Humanisticos y Juridicos, Op. Cit., Nota: 73, p. 17.

75



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

CAPITULO TERCERO
LOS CUIDADOS PALIATIVOS EN LOS NUEVOS FINES DE LA
MEDICINA.

3. LOS NUEVOS FINES DE LA MEDICINA.

El presente capitulo abordara el tema en cuestion a la luz de la medicina y de la
bioética. Advierto al lector que no se hara un estudio exhaustivo de los cuidados
paliativos, esto por su bastedad; al no ser un profesional de la salud me es dificil
explicar el tema en sus aspectos mas técnicos, por lo que de antemano me
disculpo si lo anotado resulta insuficiente en el aspecto médico, mas el trabajo
estaria incompleto sin un punto de vista médico.

La medicina en la era tecnologica mas alla de vencer enfermedades, ha
generado el fenbmeno de la supervivencia de los pacientes, de ahi el excepcional
incremento de los enfermos cronicos. La pregunta hoy es ¢el derecho a la salud
que posee toda persona, garantizado por el articulo 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos puede y debe significar el derecho a acceder a
las costosas y complejas tecnologias que garantizan la prolongaciéon de la vida; o
bien debe significar el derecho a una asistencia tendiente a aliviar el dolor fisico, el
sufrimiento y mejorar la calidad de vida -campafias de prevencion- mas que
incrementar la cantidad de afios de vida? En mi opinién el derecho a la salud debe
ser dual, es decir, no s6lo garantizar el acceso a nuevas tecnologias que permitan
la prolongacién de la vida, si asi lo elige la persona y si es sustentable y factible su
recuperacion (hay que sefialar que estos procedimientos tienen elevados costos, y
muchas veces el sistema de salud publico no puede hacer frente a semejante
desembolso millonario); y por otro lado si la persona elige lo contrario, 0 sea, no
prolongar su vida artificialmente, el derecho a la salud se debe proyectar en los
cuidados de hospicio.

Ante este fendmeno la medicina reaccioné reformulando sus fines. En 1996
el Hastings Center de Nueva York publica Los Fines de la Medicina: El
establecimiento de prioridades nuevas. Se conformaron equipos multidisciplinarios
de trabajo que reunieron entre sus filas a profesionales de la medicina, la biologia,

el derecho, la filosofia, la teologia, la politica sanitaria, la administracion, la salud
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publica y con la asistencia de la Organizacién Mundial de la Salud, se cont6 con la
participacion de 14 paises: Alemania, Chile, China, Dinamarca, Espafa, Estados
Unidos, Holanda, Hungria, Indonesia, Italia, Reino Unido, Republica Checa,
Republica Eslovaca y Suecia. Después de cuatro afios de trabajo se obtuvo el
documento. El propdsito principal de la publicacion es asentar que la medicina no
debe tener un uso moralmente inaceptable, ella jamas ha de ser usada para
menoscabar la dignidad de los pacientes, de ahi el sentido humanitario del
estudio. El objetivo fue dilucidar los limites que la técnica tiene en la vida del ser
humano.

Los Nuevos Fines de la Medicina, se contemplan como algo perfectible,
cuyo proposito principal es el beneficio del paciente, la idea de que el fin justifica
los medios es ahora obsoleta, lo que conduce a sefialar que la medicina no debe
instrumentalizar a ningun ser humano. El documento plasma la nueva toma de
conciencia ante los limites de la medicina, es decir, la sustentabilidad de la técnica
médica. Si bien la ciencia transforma e incide, en todo momento, en la vida
humana, no siempre asegura un mayor regocijo.

Los avances tecnoldgicos de la era moderna le permitieron a la medicina -y
a la ciencia en general- tomar el control sobre los hechos de la naturaleza. Lo que
dio por resultado una fiebre por salvar vidas y pavor hacia la enfermedad y el final
tragico de los dias, creando asi una falsa oposicién entre la medicina y la muerte.
Es entonces que la medicina en aras de restablecer la salud, asumié una posicion
superior, lo que abrevé en una préactica despersonalizada de la misma. La
medicina veia enfermedades, cuerpos y no almas ni personas.

La medicina entonces se enfrasco en una lucha tenaz contra la muerte, sus
triunfos y glorias de la mano de la penicilina y las vacunas para enfermedades que
arrasaban con poblaciones enteras, los avances en la medicina intensiva, en la
medicina de trauma, la llevaron a la soberbia y la embriagaron con la euforia de
dar vida, es decir, con el furor del triunfo y el temor ante el fracaso, simbolizado
éste por la muerte.

Aunado a lo anterior la politica econdmica de la Modernidad y su devenir

acelerado aportaron a la medicina una identidad de consumismo. Recordemos
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que la medicina contemporanea es una de las grandes deudoras de la llustracion,
que permitié al hombre dominar la técnica para depositar su fe en la posibilidad
infinita de mejorar la salud. Hoy la medicina en el sector privado es un negocio
muy rentable, es decir, la medicina per se es un producto mas, que cada dia se
renueva para no aburrir al consumidor y satisfacer los deseos individuales de
salud y belleza. Cada dia mas y mas avances, nuevas tecnologias, mas costosas
se propagan como el Mesias que derrocha la buenaventura sobre la miseria
humana, representada ésta por la enfermedad. Ello implicO que la medicina
perdiera su parte democratica y mas bien adquiri6 un matiz elitista, es decir, hay
esperanza para los que tienen los medios econdmicos suficientes ¢donde queda,
entonces, el principio de justicia?

La dependencia excesiva de la medicina en la tecnologia, no soélo
incremento los costos, sino que también incidié en la ensefianza y formacion de
los futuros meédicos. Dicha formacion se basa en el modelo pedagdgico
denominado diagnostico y tratamiento, lo que se traduce en estudiar
cientificamente a la enfermedad o patologia, para encuadrar la descripcion del
paciente en la patologia consignada previamente en las guias y libros de medicina
-si es A debe ser B. Tal método no permite al estudiante entablar una relacién
adecuada con el paciente, pues se trata solo de erradicar la enfermedad, no asi de
crear una cultura de la prevencion, ni captar las dimensiones psicologicas y
animicas de la enfermedad del paciente. Las materias contempladas por el plan
de estudios son técnicas y cientificas, lo cual, desde luego, resulta esencial para
complementar la manera de formar a los médicos con las destrezas y habilidades
de las cuales echaran mano en el mercado laboral. Lo anterior ha provocado que
se relegue a un plano secundario a las humanidades médicas, en los planes de
estudios es poca la presencia y el protagonismo que se le dan a materias como
historia de la medicina, filosofia de la medicina, ética, derecho, antropologia
médica, entre otras. En sintesis una formacion mas interdisciplinaria. Y si bien los
planes de estudio asientan como objetivos generales la comunicacion efectiva con
los pacientes, no hay como tal una materia o taller que ayude a los estudiantes a

lograr dicho objetivo, lamentablemente los futuros licenciados en medicina carecen
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de conocimientos en comunicacion asertiva, misma que resulta toral en los
cuidados paliativos, porque el mercado laboral al que estan destinados gozan de
una gran demanda dada la explosion demografica actual.

Como se puede apreciar la formacion de los médicos en la Modernidad
obedece a factores de mercado y destrezas laborales, de ahi que la evaluacion de
las materias sea por medio de examenes masivos llamados departamentales en
donde las preguntas y respuestas conservan aun el toque del conductismo:
estimulo-respuesta; incluso el examen profesional en algunas instituciones
consiste en diagnosticar correctamente a cierto numero de pacientes en
determinado tiempo. Ya que, la medicina en la era Moderna se caracteriza por ser
masiva: solo basta ver las filas de personas afuera del Hospital General de México
y el Centro Médico la Raza, por mencionar sélo algunas instituciones, pero
ademas la medicina es un bien mas, es decir, un satisfactor de necesidades, un
objeto mas. Es cierto que necesitamos médicos capaces, también es cierto que se
necesitan meédicos sensibles y en sintonia con el contexto politico, econémico y
social de la poblacién a la que atienden.

Dichas reflexiones, abrevaron en los nuevos fines de la medicina, ya que,
resultd necesario replantear los nuevos valores y fines de la sociedad moderna,
asi como aceptar los limites de la medicina como una parte integral de la medicina
y no como un defecto que podria ser reducido con ayuda del dinero y la
tecnologia. Como veremos en el apartado de los cuidados paliativos la medicina
se presenta, gracias a la reformulacion de sus fines, con mayor bondad y
conmiseracion.

Lo anterior se aprecia en la parte introductoria del documento que consigna

a los nuevos fines de la medicina:

Puesto que la condicidon humana es inseparable de la enfermedad, el dolor,
el sufrimiento y, por fin, la muerte, una practica médica adecuada a dicha
condicion ha de empezar por aceptar la finitud humana y ensefiar o ayudar

a vivir en ella.

79



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

..... La medicina esta al servicio de todos y no soélo de los ricos ni de las
enfermedades minoritarias. Ha de estar motivada no por el orgullo
profesional, sino por el beneficio del paciente. Tiene que procurar ser fiel a
si misma y mantenerse como algo viable y sostenible, no dejarse arrastrar
por un desarrollo tecnologico imparable.

...... La medicina no puede emplearse en usos moralmente inaceptables,
como la tortura o la pena de muerte. Ha de tener cuidado de no utilizar a
los seres humanos para sus propios fines y sin recabar su consentimiento.
Ha de ser cauta a proposito de ilusorias mejoras de la naturaleza humana.
Ha de impedirsele utilizar nuevos conocimientos, como los genéticos, para
estigmatizar a las personas.

.... Los fines de la medicina, a finales del siglo XX, deben ser algo mas que
la curacion de la enfermedad vy el alargamiento de la vida. Han de poner un
énfasis especial en aspectos como la prevencion de las enfermedades, la
paliacion del dolor y el sufrimiento, han de situar al mismo nivel el curar y el

cuidar, y advertir contra la tentacién de prolongar la vida indebidamente™*’.

Desde luego en la practica encontramos contrastes: la disponibilidad de la
tecnologia puede crear un sentido de obligacibn moral de usarla, basado en la
creencia de cuidar y desde luego en el principio de justicia. Por el contrario, los
médicos se sienten responsables, incluso culpables, si optan por utilizar la
tecnologia y luego retirarla. Este razonamiento nos lleva a valorar la tecnologia
mas alla de un cuidado compasivo competente al final de la vida. En cierto modo,
las nociones intuitivas y clinicamente arraigadas de lo que esta sucediendo en el
cuerpo de un paciente no son de fiar. Los médicos se sienten moralmente
obligados a continuar con el soporte vital a pesar de la supervivencia improbable.

Mientras que la naturaleza decidira quién viviria o moriria**®.

" Los Nuevos Fines de la Medicina, El establecimiento de Nuevas Prioridades, pp. 16-20 disponible en:

www.bioeticanet.info/relacion/FinMedic.pdf (08 de enero de 2014 12: 34 horas)

18 Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical
Considerations"”, Surgical Clinics of America, 87, Canada, p. 922. Disponible en:
http://www.surgical.theclinics.com/article/S0039-6109%2807%2900089-8/abstract (5 de enero de 2014 9: 58 horas).
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La préactica en la realidad no es tan didfana como creemos, en ella hay
muchos claroscuros, es dificil por un lado ensafarse clinicamente con un paciente,
porque es una especie de tortura que desde luego atenta contra la dignidad del
paciente; los médicos no estan obligados a continuar con un tratamiento
considerado no benéfico para la calidad de vida (principio de no maleficencia). Por
otro lado asumir los limites de la medicina no es tampoco una decision facil, ello
implica retirar el soporte vital, situacion que pone a los médicos en disyuntivas
morales, pues no son un ser supremo que pueda decidir a ciencia cierta quién
puede o no vivir. Dicho sea de paso esa es la probleméatica a la que se enfrentan
los profesionales de la salud y a la que quieren hacer frente los nuevos fines de la
medicina; las guias para los cuidados paliativos son directrices que ayudan a

tomar una posicién, pero no son definitivas, ni son tampoco la ultima palabra.

3.1 LOS CUATRO FINES DE LA MEDICINA.
Los cuatro objetivos de la medicina son:

e La prevencién de enfermedades™ vy lesiones; y la promocién y
conservacion de la salud: Prevenir, tratar y curar. Es preferible evitar
enfermedades y lesiones en la medida de lo posible. Siendo la
prevencion la forma mas rentable de conservar la salud... ya que, la
muerte se puede posponer y no evitar.

e El alivio del dolor y el sufrimiento: Los cuidados paliativos son una
area incipiente pero de gran importancia, su tarea no es sélo mitigar
el dolor (situaciébn que muchas veces se deja en manos de los

farmacos), también se ocupan de aliviar el sufrimiento™?. El principio

% con enfermedad nos referimos a una alteracion fisiolégica o mental, basada en una desviacion de la norma estadistica,

que causa malestar o discapacidad, o bien aumenta la probabilidad de una muerte prematura. Con malestar o
padecimiento nos referimos a la sensacion subjetiva por parte de una persona de que su bienestar fisico o mental se halla
ausentado o mermado. Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining
Treatment: Ethical Considerations”, Op. Cit. Nota: 118, p. 36

120 E| informe distingue entre dolor y suffimiento. Dolor: Es una afliccién fisica aguda y se manifiesta en muchas formas:
agudo, punzante, penetrante. El Sufrimiento: Es un estado de preocupacién o agobio psicolégico tipicamente caracterizado
por sensaciones de miedo, angustia o ansiedad. Un dolor agudo y constante puede provocar sufrimiento, pero no siempre el
dolor provoca sufrimiento (en especial si el paciente sabe que es pasajero y curable). Tampoco el sufrimiento implica
siempre dolor, verbigracia los miedos habituales de la vida, no conllevan necesariamente dolor. Con frecuencia el dolor y el
sufrimiento se sienten en conjunciéon, pero no son lo mismo. Los Nuevos Fines de la Medicina, El establecimiento de
Nuevas Prioridades, Op. Cit., Nota: 117, p. 40 disponible en: www.bioeticanet.info/relacion/FinMedic.pdf (08 de enero de
2014 12: 34 horas)
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se formuldé porque la medicina moderna tiende a velar mas por la
enfermedad fisica que por la mental; muchas veces el médico ve al
paciente como una coleccion de oOrganos y no repara en el
sufrimiento.

e La atencion y cura de los enfermos; y los cuidados a los
desahuciados: En su entusiasmo por curar, la medicina se ha
deshumanizado. Su funcion sanadora debe abarcar tanto la
curacion como los cuidados paliativos. Los cuidados no consisten
simplemente en manifestar preocupacion, conmiseracion y
disposicion; comprenden también la capacidad para hablar vy
escuchar de un modo que demuestra conocimiento de los servicios
sociales y asistenciales necesarios para ayudar al paciente y a su
familia... es ayudar a la persona a hacer frente a un mal cronico...
gran parte del trabajo del personal sanitario debe centrarse en la
gestion de la enfermedad en vez de su curacion. Con gestion nos
referimos a la atencién humanitaria y psicologica para que acepte la
realidad de su padecimiento.’?!. Analizaré este punto con mayor
dedicacion en las siguientes paginas.

e Evitar la muerte prematura; y la basqueda de una muerte tranquila:
La muerte prematura ocurre cuando una persona muere antes de
haber tenido la oportunidad de experimentar las principales
posibilidades que ofrece un ciclo de vida caracteristicamente
humano: buscar y adquirir conocimiento, establecer relaciones
cercanas y afectivas, poder trabajar, ver a sus hijos crecer etc. En
cuanto la busqueda de una muerte tranquila: La problematica actual
gira en torno a la prolongacioén de la vida mas alla de toda nocion de
beneficio y la lamentable desatenciéon de los moribundos, como si el
desahucio significara perder todo derecho a recibir atencion, la
presencia humana y el alivio eficaz de la medicina. El fin primero es

prevenir y el secundario se traduce en asistir a aquéllos cuya muerte

121 | os Nuevos Fines de la Medicina, El establecimiento de Nuevas Prioridades, Op., Cit, Nota: 117, p. 44.
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sea inevitable. La incapacidad de curar llama a buscar una muerte
tranquila, definida, como aquélla en la que el dolor y el sufrimiento
se reduzcan mediante cuidados paliativos, en la que el paciente no
sea abandonado. La medicina reconoce sus limites y abandona su
posicion incélume ante el frenesi de prolongar la vida'??. Con este
principio la medicina acepta a la muerte como una parte de la vida,
no como un fracaso médico.

En la medicina hoy se distinguen dos distintas trayectorias de
muerte, mismas que son discutidas en la literatura del departamento
de urgencias: la llamada muerte espectacular un evento que
conlleva el uso intensivo de recursos, por ejemplo, un trauma, un
acontecimiento repentino en una persona joven donde multiple
personal esta implicado, y la lamada muerte no espectacular, por
ejemplo, la muerte de una persona mayor con una orden de no
resucitar, quien entra en la fase final, muriendo activamente, después

de una enfermedad crénica prolongada’?®.

La publicacién de mérito es una reformulacion teleolégica de la medicina. El
trasfondo de estas transformaciones es la autodeterminacién del paciente.
Ademas de los avances tecnologicos que le han permitido a la medicina adquirir la
capacidad de mantener con vida cuerpos gravemente enfermos, pero incurables;
la eterna discapacidad consiste en no poder restablecer la salud o dar
inmortalidad. Hoy el propdésito es velar por el bienestar fisico y mental. Cuando la
medicina no pueda curar debe responder con cuidados paliativos y conmiseracion,
orientando al paciente para que comprenda y afronte su enfermedad para que
logre vivir con ella. La medicina aspira a brindar cuidados no sélo para los que
tengan grandes esperanzas de vida, sino también para los que no sobrevivan, en
tal caso debe confortar al moribundo, quién en su ultimo suspiro estara investido
de dignidad.

22| os Nuevos Fines de la Medicina, El establecimiento de Nuevas Prioridades, Op., Cit, Nota: 117, p. 48.

2% Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challrnes,
Opportunities, and Basic Principles”, Op. Cit. Nota: 84, p. 3.
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Sin duda lo anterior conduce a recalcar de nuevo, que la dignidad es la
estrella polar, ante la continua intervencion de los cuidados esenciales para

prolongar la vida versus la calidad residual de una vida deteriorada.

3.2 LOS CUIDADOS PALIATIVOS, UNA MEDICINA HOLISTICA.
Para curar a veces, para aliviar a menudo, para confortar siempre.

Proverbio francés del siglo XV.#*
En 1623 Francis Bacon escribia en su libro De la dignidad y del progreso de la
ciencia: Pienso que el oficio del médico no sélo consiste en restablecer la salud,
sino también en mitigar los dolores y los sufrimientos causados por la enfermedad;
y no solamente cuando ello pueda servir, para eliminar un sintoma peligroso, y
conducir a la curacion, tal mitigacion sélo sirve para hacer la muerte mas facil y
serena. Pero en nuestros tiempos los médicos consideran como una especie de
obligacion religiosa el no hacer nada cuando han dado al paciente por
desahuciado; cuando a mi juicio, si ho quieren faltar a su oficio y, por ende a la
humanidad, deberian adquirir la habilidad de ayudar a los moribundos a
despedirse del mundo de una manera mas suave y tranquila, y practicarla con
diligencia'®.

El autor se refiere a sedar el dolor, aliviar el sufrimiento, cosa que no debe
constituir un simple deber subordinado, la actuacién del médico no debe cefirse
Unicamente a sanar, es decir, restablecer la salud eliminando la causa de la
patologia. El actuar del médico debe estar determinado por la situacion, si no
puede curar, entonces ha de aliviar el sufrimiento. Bacon denunciaba la
insuficiencia de una medicina que se conformaba con realizar actos directamente

encaminados a mantener la vida (aferrada a restablecer la salud) y soélo

24 Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Ill Cancer Patients", Crit Care Clin, Texas, 26, 2010, pp.

219. Disponible en:
http://scholar.google.com.mx/scholar_url?hl=es&qg=http://www.researchgate.net/publication/40037428_End-of-
life_issues_in_critically_ill_cancer_patients/file/e0b49516d95e2799cc.pdf&sa=X&scisig=AAGBfmOx6tajgyfW9mzghWYgHna
Dt58Bhgé&oi=scholarr&ei=ws30UoGWGpTESASp24HQDA&ved=0CCkQgAMOADAA (09n de febrero 2014, 10:36 horas)

125 Bosellino, Patrizia, Bioética, Entre Autonomia y Derecho, Op. Cit., Nota: 53, p. 38.
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indirectamente comprometida a mejorar el bienestar subjetivo, la calidad de vida
de los enfermos (como elemento secundario).

La evolucion de la medicina no se ha cifrado unicamente en considerar los
sintomas fisicos y curarlos, sino en los estados psicolégicos (componentes de la
enfermedad, no factores secundarios). El sufrimiento derivado de una enfermedad
se considera una respuesta a la misma. El diagnéstico de una enfermedad
incurable, puede causar miedo, desesperacion, una profunda sensacion de
cansancio, ansiedad acerca del futuro y una sensacion de gran futilidad y
desamparo. Ante estas manifestaciones los médicos y demas personal sanitario,
han de responder con cuidados y conmiseracion brindando orientacion
psicoldgica®®®.

Ante tal perspectiva las voluntades anticipadas brindan la posibilidad no
sb6lo de discutir las complicaciones postoperatorias, sino la posibilidad de
prolongar los cuidados intensivos, pero también implican explorar en las
preferencias de los pacientes, dado que las mismas fungen como guia al momento
de llevar a cabo las acciones en las que el paciente estd interesado. Las
voluntades anticipadas son hoy una herramienta invaluable y sin duda muchos
pacientes agradecen la oportunidad de discutir dichas posibilidades.

En los cuidados paliativos la calidad de vida sustituye a la salud, son el
cambio de prioridades de la medicina. En palabras de Sanchez Barroso: son la
tercera via, entre la obstinaciéon terapéutica (prolongacion artificial de la vida en
forma desmedida y estéril) y la eutanasia.

De acuerdo a la OMS los cuidados paliativos son: El enfoque para mejorar
la calidad de vida de los pacientes y sus familias, quienes enfrentan los problemas
asociados a enfermedades que amenazan la vida, a través de la prevencion y
alivio del sufrimiento, mediante la identificaciébn temprana, la impecable evaluacion
y tratamiento del dolor y otros problemas fisicos, psicosociales y espirituales*?’.

En general existen tres modelos recurrentes de medicina paliativa (medicina

de cuidados): 1) Servicio de urgencias asociadas a los cuidados paliativos; 2)

26 Los Nuevos Fines de la Medicina, El establecimiento de Nuevas Prioridades, Op. Cit., Nota: 117, p. 36 disponible en:
www.bioeticanet.info/relacion/FinMedic.pdf (08 de enero de 2014 12: 34 horas)
27 Disponible en: http://iwww.who.int/cancer/palliative/es/ (05 de enero de 2014 11: 26 p.m.)
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Campeones del servicio de cuidados paliativos; y 3) Servicio de urgencias de
cuidados paliativos en asociacion con los cuidados de hospicio®?®.

Su cometido no se limita a mitigar el dolor, parte de su tarea es preparar al
paciente y a su familia para enfrentar las posibles situaciones criticas. La
comunicacién es un punto toral (como veremos a lo largo del capitulo) ya que los
pacientes y sus familiares valoran la informacion franca acerca del diagnostico y
del prondstico, es menester platicar continuamente con el paciente acerca de las
posibles complicaciones, ademas de conocer los valores, metas de los pacientes.
Las voluntades anticipadas o living will'**® son una guia importante para su
ejecucion. Canalizar a un paciente a los cuidados paliativos muchas veces inicia
desde el servicio de urgencias, el personal de salud debe tener una formacién muy
completa (cultural, ética, médica, psicolégica), ya que no es facil la transicién hacia
los cuidados paliativos, la mayoria de las veces es traumatica y confusa tanto para
el paciente como para sus familiares.

Es importante recalcar que en general, la mayoria de los médicos admitiran
pacientes en la Unidad de Cuidados Intensivos -por sus siglas en inglés ICU,
desde ahora se abreviara como UCI para fines didacticos- si sus condiciones son
médicamente reversibles, en cambio no admitiran pacientes cuya Unica opcion
sean solo los cuidados de hospicio, porque atenderlos en cuidados intensivos
seria un ensafiamiento clinico, es decir, un acto poco ético, por parte del personal
de salud. La primera via de atencion que recibe un enfermo critico -que muchas
veces se encuentra al borde de la muerte- son los cuidados intensivos,
dependiendo del tipo de modelo administrativo de la misma -cerrado, semi-

cerrado, o abierto™°

-el papel del intensivista puede ser el de un consultor para el
oncologo primario acerca de las probabilidades que tiene el paciente de sobrevivir,

muchas veces lo anterior resulta incomodo para los intensivistas, quienes se ven

28 Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challenges,
O&)portunities, and Basic Principles”, Op. Cit., Nota: 91, p. 3.

2 En Estados Unidos de América los documentos de planificacion anticipada se dividen en 2 categorias: (1) directivas de
instruccion que usualmente proveen una guia relativa a eventos enfocados individualmente como no resucitar, no
hospitalizar, no intubar etc. Y (2) las directivas de apoderado, que consignan el nombramiento de la persona que tomara las
decisiones. Ibidem, p. 3.

1% gSe refiere al personal que puede estar presente en la Unidad de Cuidados Intensivos, en algunos hospitales como el
Angeles, se permite que personal no especializado en urgencias (como el médico de cabecera) tenga acceso a la UIC. En
cambio en otros hospitales el acceso es muy restringido.
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atrapados por sus conocimientos a condenar o no a alguien a vivir o morir, por lo
anterior la decision es tomada de acuerdo a las guias y si es el caso se recurre a
las voluntades anticipadas -éstas son una serie de directrices para determinar que
se debe de hacer en la situacion. La resucitacion cardiopulmonar es la Unica
intervencién que no requiere el consentimiento del paciente®*!. Al respeto del uso
de las voluntades anticipadas -advance directive- en los casos de emergencia: los
investigadores demostraron que la presencia de una directiva anticipada no fue
estadisticamente significativa, para afectar la decision de iniciar el tratamiento de
soporte vital. Sin embargo, la presencia de instrucciones por anticipado era util en
la toma de decisiones con respecto al estado de resucitacion, el retiro del apoyo, y
el alta de la UCI. Estos pacientes tenian mas érdenes por escrito de DNR -do-not-
resuscitate, no resucitar- lo que implicaba una menor duracion en la estancia de la
ucCI*2,

Los protocolos para retirar el soporte vital o la transicion a cuidados
paliativos (que pueden desplegarse en el tercer nivel), deben incluir: asegurar que
las 6rdenes de DNR (sic) sean asentadas por escrito, anexar la documentacion en
el expediente médico sobre el plan para la transicion y consolar la atencion,
disposicion para hacer el entorno tan cémodo como sea posible, periodos de visita
liberales, manejo de los sintomas, ventilador o retirada de ventilador no invasivo, y
desactivacion de dispositivos implantados™2,

La mayoria de los estudios que se han realizado para determinar si las
instrucciones anticipadas facilitan el final de la vida, han demostrado que tienen un
efecto negativo tanto en pacientes con cancer y sin cancer. Sin embargo, un
estudio retrospectivo de Hammes y sus colegas evaluaron un programa titulado

Respetando sus Opciones, donde la intervencién se centré en la planificacion

131 A través de los afios 1960 y 1970 la practica de RCP (resucitacion cardiopulmonar) fue diseminada, en ausencia de
estandares profesionales, legales, médicos o guias de personal en el hospital que pudieran ayudar a decidir quiénes serian
candidatos para la reanimacion plena y quién no. Esta situacién dio lugar al concepto de un cdédigo lento o cédigo
Hollywood, en donde el personal procederia con menos esfuerzo cuando se pensaba que la situacion clinica seria inutil. En
1983 la Comision Presidencial para el Estudio de Problemas Eticos en Medicina aclaré que, como una cuestion de politica
nacional, los pacientes tienen derecho a esperar que la RCP, como el estandar de atencion en todas las situaciones de paro
cardiaco, a menos que el deseo de un paciente sea contrario, mismo que seria claramente documentado. Desde 1983,
pocas personas en los Estados Unidos mueren en el hospital sin haber tenido acceso a RCP. Scott, H. Thomas, Garvin, R.
Jonathan, "Palliative Surgery in the Do-Not-Resuscitate Patient: Ethics and Practical Suggestions for Management”,
Pensilvania, Anesthesiology Clin, 30, 2012, p. 1. Disponible: http://www.anesthesiology.theclinics.com/article/S1932-
2275(12)00002-X/abstract (4 de enero de 2014, 11:17 horas)

¥ Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Ill Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 221.

23 |hidem, p. 224.
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anticipada de la atencion como un proceso continuo y no un evento para producir
un producto, como una directiva anticipada (sic). Ademas, el programa facilité las
discusiones acerca de los valores y preferencias en lugar de completar un
documento. El estudio demostré que 85% de los individuos tienen directivas
anticipadas (sic) y el 95% de ellas estaba disponible en la historia clinica (tiempo
medio fue de 1.2 afios). El enfoque en los valores y preferencias del paciente, da
como resultado un proceso dindmico basado en el estado actual del paciente, y
probablemente es la razén por la que el Programa Hammes tiene éxito™**.

Las reuniones y discusiones continuas, cuyo tdpico sea la perspectiva de la
muerte y el final de la vida, entre el personal de salud, la familia y en su caso el
enfermo son lo que garantizara el buen acogimiento del plan y criterio a seguir en
el tratamiento del enfermo. Tener reuniones frecuentes con la familia y durante la
admision a UCI brindara la oportunidad de construir confianza entre el médico
intensivista y la familia.

La toma de decisiones en la UCI no sélo esta definida por la técnica de la
medicina critica, otra herramienta es: el reconocimiento y el apoyo de las
creencias culturales y valores espirituales que han sido identificados como una
medida que se puede utilizar en los indicadores de la calidad de la atencion
prestada al final de su vida dentro de la UCI.... un libro de referencia que puede
ser util es Cultural y la Atencion Clinica (sic), cosa que da una vision general de la
orientacién cultural o étnica, asi como espiritual o religiosa, en la gestion de
sintomas, tomando en cuenta las relaciones familiares, las creencias acerca de la
enfermedad, y los rituales de la muerte de 35 diferentes grupos étnicos y
religiosos.

....Silvestri (sic) y sus colegas sugieren que las creencias religiosas pueden
influir en las decisiones médicas. En un estudio de un grupo de: recién
diagnosticados, pacientes con cancer avanzado de pulmén y de sus cuidadores, la
fe en Dios se clasificd en segundo lugar solamente después de la recomendacion

del oncélogo para decidir entre diferentes opciones*®.

134

Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically 11l Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 222.
135 |bidem, p. 223.
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Pero no solamente el diagndstico, el prondstico, las creencias religiosas y
espirituales inciden en la toma de decisiones al final de la vida, también el contexto
familiar. El rol familiar que la persona desempefia, son determinantes para el
paciente. El plan de accion de un paciente soltero o senil dista mucho del plan de
accion que esgrimira un paciente con hijos pequefios.

Las decisiones pueden ser tomadas por el paciente o la familia de éste,
basandose en la consideracion de que el paciente pase mas tiempo con sus hijos,
incluso si ello conlleva un tratamiento mas agresivo. Se estima que el 24% de los
pacientes con cancer tienen hijos menores de 18 afios de edad. Un estudio
realizado por Nilsson y sus colegas llego6 a la conclusion de que los pacientes con
cancer avanzado e hijos dependientes, tienen mas probabilidades de favorecer un
curso de tratamiento que extienda la vida en lugar de aliviar el dolor y el malestar.
El estudio también concluy6é que estos pacientes tenian una peor calidad de vida
durante la Gltima semana de vida'®.

Por lo tanto, es menester tomar en cuenta las creencias religiosas y los
valores espirituales, al momento de discutir el fin de la vida. De igual forma
entender el contexto familiar del paciente es una parte muy importante. Arribar a
dichos conocimientos implica una comunicacién constante entre el médico, los

137 los urgenciélogos o intensivistas con la

enfermeros, terapeutas respiratorios
familia, porque sélo el lenguaje me da la posibilidad de entender al otro; de
escuchar las inquietudes o inconformidades, asi como objeciones morales y éticas
tanto de la familia como del personal sanitario. La competencia comunicativa, es

una habilidad mas con la que el personal de salud debe contar.

% Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Ill Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 223.
137 |_os terapeutas respiratorios son profesionales de la salud especialmente entrenados para ayudar a tratar y restablecer la
funcién de los pulmones en los pacientes con problemas para respirar 0 de las vias aéreas. Suelen evaluar y tratar a los
pacientes que presentan las siguientes condiciones:
e  Tubos de traqueostomia (un tipo especial de tubo respiratorio para los pacientes que no pueden respirar a través
de la boca y la nariz) y oxigenoterapia.
. Respiradores (maquinas que respiran por los pacientes que sufren ciertas alteraciones, como por ejemplo
lesiones de la médula espinal, que no pueden respirar por si mismos).
. Problemas cronicos del corazén o de los pulmones que requieren tratamientos y asistencia respiratorios.
Disponible en: http://www.uchospitals.edu/online-library/content=S04275 (12 de enero de 2014 13:07 horas).
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3.2.1 UN ACERCAMIENTO CLINICO A LOS CUIDADOS PALIATIVOS.

Una enfermedad grave no soélo afecta fisicamente al paciente sino que
también afecta el estado animico, el objetivo de los cuidados paliativos es ayudar
al paciente a sentirse mejor, brindando una atencion integral que va desde: control
del dolor, tratamiento de los sintomas (como dificultad para respirar, estrefiimiento
o ansiedad), atencion espiritual, asistencia de relevo para con la familia, constante
comunicacibn con ésta y el paciente acerca de que esperar, terapia
psicoemocional, tanatologia.

Los cuidados paliativos se aplican a enfermedades muy graves y a veces
incurables como cancer, falla multiple de 6rganos y enfermedades degenerativas
como Parkinson -que muchas veces devienen en graves incapacidades. No son lo
mismo, que los cuidados de hospicio, pues estos se aplican a pacientes con
menos de seis meses de expectativa de vida™*®.

A continuacién un vistazo al desenvolvimiento de los cuidados paliativos en
un escenario intensivo, se escogio el escenario mas adverso para apreciar su uso
de mejor manera, ademas brinda la posibilidad de evidenciar mas la utilidad de las
voluntades anticipadas, pues relatan las complicaciones reflejadas en la serie de
hechos clinico-bilégicos y la manera de proceder ante ellos en el documento de
voluntad anticipada.

Para entender como se desenvuelven los cuidados paliativos es necesario
tener un acercamiento clinico con los signos y sintomas de las enfermedades
terminales, crénico-degenerativas o de graves incapacidades fisicas y cognitivas,
tanto fisicos como psicologicos®*®. A menudo los pacientes terminales presentan
crisis espirituales y sociales que provocan una aguda descompensacion en la
familia. Los sintomas fisicos son: dolor exacerbado, ansiedad, disnea (dificultad
para respirar, constipacion), nausea, vomito, confusion, agitacion o intranquilidad,
disfagia (dificultad para tragar o pasar el alimento), constipacion, problemas

urinarios acomparfados de cateterizacién -los catéteres se colocan en las vias

% Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challrmes,
Ofportunities, and Basic Principles", Op. Cit., Nota: 91, p. 8.

% "Una revisibn de un estudio epidemiolégico demuestra que uno de cada cinco pacientes morirdn durante una
hospitalizacién que incluye admision en una Unidad de Cuidados Intensivos (por sus siglas en inglés ICU). Gaeta, Susa,
Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Il Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 219.

90



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

centrales de las subclaves- pardlisis aguda, hemorragia, convulsiones y otros
sintomas neuroldgicos. Los pacientes con cancer terminal sufren de obstruccion
de la vena cava, compresion de la espina dorsal, fracturas 0seas patoldgicas,
trastornos graves de los electroliticos, neutropenia séptica -estado febril peligroso
que se da en los ciclos de quimioterapia de 7 a 10, se caracteriza por depresion
medular lo que conlleva bajas defensas produciendo fiebres, la persona puede
sufrir choques- sindrome de lisis tumoral -tumores grandes conocidos como
linfomas, se ven mucho en las leucemias debido a la quimioterapia misma que
destruye a las células, es decir, la célula hace lisis, es causa de alta mortalidad en
la leucemia. Otros problemas pueden ser: convulsiones, paralisis agudas,
hemorragias y otros sintomas neurolégicos**°.

A continuacion se anota brevemente como proceden los cuidados paliativos
de acuerdo a las complicaciones anteriormente mencionadas, el enfoque es en
especifico en el tercer nivel de cuidados paliativos, los cuidados de hospicio:

La sepsis que por si misma puede perjudicar la capacidad respiratoria y la
hipoxemia -falta de oxigeno en la sangre, a diferencia de la disnea que es un
sintoma particular, ésta se determina en base a una medida en el estudio de
sangre- lo que acompafia a la insuficiencia respiratoria una la enfermedad critica,
hace que la reversion de los efectos de la medicacion sedante sean
problematicos, principalmente debido a la dificultad de mantener la sincronia:
paciente-ventilador. Insuficiencia hepatica y disfuncion renal, que se refleja en
volumenes alterados de distribucién, y la reduccion de afinidad en proteinas que
pueden retrasar la eliminacion de los farmacos de accién central. La obligacién de
involucrar a los pacientes, familiares y el representante sanitario o tutor cautelar,
en su decision, basada en el principio de respeto por las personas, debe
equilibrarse con el sufrimiento que el retiro de la sedacion y la analgesia pueden

causar durante una enfermedad terminal.

% Nauck, Friedmann, Alt-Epping, Bernard, "Crises in Palliative Care-a Comprehensive Approch”, Lancet Oncology,
Alemania, vol. 9, Noviembre 2008, p. 1086.Disponible en: http://www.mutuam.com/fileadmin/portal-medic/2009-
2010/CRISES_IN_PC.pdf (12 de enero de 2014 10:49 horas).
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Las crisis de dolor se caracterizan por el inicio agudo de un nuevo dolor.
Hoy se logra clasificar el tipo fisiopatolégico™ de dolor (neuropético™*,

somatico®® y visceral**

). Lo que ayuda a la seleccion de analgésicos y la
adecuada co-medicacion (sic). En pacientes con dolor refractario (aquel que ya no
responde a tratamiento alguno, verbigracia: los pacientes en fase terminal de
cancer) las opciones de tratamiento incluyen ketamina (anestésico disociativo,
utilizado regularmente en nifios), anestesia local via epidural o espinal (la espalda
baja lumbar se conoce como regién epidural) y opioides'®. En algunos casos se
utilizan benzodiacepinas'*® para la sedacion paliativa, cuando otros medicamentos
resultan ineficaces™’.

El rol de los cuidados paliativos es mitigar el dolor, prevenir la exacerbacion
de sus crisis y plantear al paciente y a su familia los posibles problemas éticos,
que pueden surgir.

En escenarios donde el paciente no puede reportar los sintomas o el nivel
de dolor, ya que se encuentra entubado o sedado. Se recomienda utilizar la
Escala de Comportamiento del Dolor (Behavioral Pain Scale) o la Herramienta de
Observacion del Dolor en los Cuidados Intensivos (Critical-Care Pain Observation
Tool) mismos que han aprobado la mayoria de las pruebas de validez. Otra opcion
es desarrollar una breve escala de comportamientos de dolor, lista que incluye
comportamientos especificos observados -en la investigacion, que se
correlacionan con la autodeterminacién del paciente frente al dolor: muecas,
rigidez, cerrar los ojos, apretar las manos, verbalizacion y gemidos. Junto con el
uso de esta herramienta o lista de comprobacion, la recomendacion es no pasar
por alto las estimaciones de los miembros de la familia en la escala de dolor del

paciente -principio de no maleficencia. En apoyo a lo anterior hay un indice de

141
14

Se refiere al mecanismo de la enfermedad.

2 También conocido como nociceptivo, es un dolor nervioso, se presenta en pacientes diabéticos, por la degeneracion
nerviosa. Es muy dificil de localizar y por lo regular no responde al tratamiento con analgésicos.

3 Dolor sordo, como el que se produce por un golpe.

14 Es el célico

*® 5on analgésicos, el prototipo es la morfina, de ella derivan los demas integrantes de la familia.

146 Familia del diazepam sirven como antiansioliticos, miorelajantes, anticonvulsivos y se utilizan para inducir anestesias
como el midazalam.

47 Nauck, Friedmann, Alt-Epping, Bernard, “Crises in Palliative Care-a Comprehensive Approch”, Lancet Oncology, Op. Cit.,
Nota: 1140, p. 1088.
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exactitud del 73,5% en la estimacion de la presencia o ausencia de dolor del
paciente®®.

Muchos de los sintomas de dolor y sufrimiento en pacientes terminales se
enmascaran por la paralisis corporal, de acuerdo a los expertos de Canada y
América, no es ético el uso de bloqueadores musculares en dichos casos, lo
correcto es monitorear la actividad neuromuscular para que sea interpretada
correctamente™,

Disnea: La frecuencia de la disnea se incrementa en un 80% durante las
Gltimas 24 horas de vida. Los pacientes suelen describirla como la conciencia
incbmoda de la respiracion, una sensacion de asfixia. Se asocia con la angustia, la
ansiedad y el panico, lo que lleva a un aumento del esfuerzo para respirar y el
aumento de consumo de oxigeno. Las guias de sintomas no especifican un
tratamiento. Generalmente se administra oxigeno. Los medicamentos que suelen
ser administrados son: ansioliticos, broncodilatadores™®, corticoesteriodes
(antiinflamatorios), antibidticos, secretoliticos (para diluir y expulsar el moco) otras
medidas son las trasfusiones de sangre. Otros medicamentos que se aplican son:
opiodes y benzodiazepinas, la morfina trabaja bien al proporcionar confort,
disminuir la ansiedad™*. Asi como preparar al paciente y a sus familiares, para
afrontar el miedo a sofocarse (se recomienda sicoterapia).

Delirio: Entre un 90% y 95% de los pacientes sufren delirio las ultimas 48
horas de vida. Sumamente comun en desordenes siquiatricos. Suele ser
erroneamente diagnosticado como depresion. Consiste en agudos estados de
confusién y es un signo severo de perturbacion psicolégica. Sus sintomas son:
inquietud, ansiedad, alteraciones del suefio, irritabilidad, distraccién, cambios en el

temperamento, aumento o disminucion de la actividad psicomotora, tristeza,

8 Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Ill Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 224.

49 Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical
Considerations", Op. Cit. Nota: 118, p. 920.

%% Conocidos en la terminologia médica como Beta dos agonistas adrenérgicos. Su funcién es relajar el mésculo bronquial.
*'Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challres,
Opportunities, and Basic Principles”, Po. Cit., Nota: 91, p. 7.
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euforia, percepcion errénea, alucinaciones, pensamientos desorganizados, platica
incoherente, desorientacién: tiempo, lugar y personas, deterioro de la memoria’®?.

Al ser un estado mental anormal también conlleva la percepcion erronea de
estimulos sensoriales y, es dificil determinar si el paciente aun conserva su auto-
reconocimiento. El delirio por lo general produce ideas delirantes prolongadas y
sistematizadas de naturaleza semejante a los suefios, durante los cuales el
paciente se encuentra fuera de si mismo y no tiene contacto con el ambiente. Los
pacientes por lo comun son ruidosos, locuaces, ofensivos, llenos de sospechas,
agitados. Pueden durar de 4 a 7 dias en dicho estado, se presenta en pacientes
con dafio cerebral por enfermedad vascular de la colagena -se refiere a
enfermedades reumaticas v.gr. vasculitis- también puede ser causado por
infecciones agudas sistémicas febriles, como la neumonia®:.

Las causas médicas incluyen: efectos de medicamentos (esteroides™* y
opioides), los efectos de la abstinencia de drogas (benzodiacepinas, nicotina y
alcohol), infecciones, metastasis'®, deshidratacién, trastornos metabolicos
(trastornos de glucosa), e hipocalcemia (falta de calcio). Los medicamentos que se
administran son flunitrazepam via subcutanea o intravenosa. Es menester sefialar,
que estamos hablando de un estado alterado de la conciencia, que también puede
ser causado por la sedacién paliativa.

Se debe también considerar que los pacientes de edad avanzada y mas
enfermos, a quienes muchas veces se les somete a cirugias para aliviar un poco
su situacioén, requieren grandes dosis de opioides, lo que aumenta el riesgo de
deliro post-operativo. El papel del anestesidlogo es esencial, pues debe de

involucrarse en dicha situacion y advertir cautelosamente al paciente acerca de las

%2 Nauck, Friedmann, Alt-Epping, Bernard, "Crises in Palliative Care-a Comprehensive Approch”, Op. Cit. Nota: 140, p.

1088.

%% plum, Fred, Estupor y Coma, edit. El Manual Moderno S.A. de C.V., México, 1982, pp. 5-6.

%% Tiene muchas funciones en el cuerpo humano, estan integrados por cinco anillos de los cuales se van derivando los

esteroides sexuales testosterona y estrégenos, a su vez nacen del colesterol. Se utilizan como antiinflamatorios, el prototipo

de la familia es la hidrocortisona (la cual es natural no sintética, se encuentra en el cuerpo humano) con valor de uno. Los

demas derivados de ella tienen valores mas grandes, por ejemplo el medicamento decradén es veinte veces mas poderoso
ue la hidrocortisona.

5% Crecimiento de un tumor primario, verbigracia tumor primario en el pulmén y de ahi deriva para el cerebro, el cuerpo se

invade de tumores.
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consecuencias de una sedacién inapropiada: como hipotension, somnolencia y
apnea (pausas respiratorias)™*®.

La sepsis (el estado final de una infeccion sumamente diseminada en el
cuerpo) deteriora la capacidad y la hipoxemia®™’ grave que acompafia a la
insuficiencia respiratoria, en los enfermos criticos hace que la reversion de los
efectos de la medicacién sedante tenga problemas, principalmente debido a la
dificultad en el mantenimiento de ventilacidn en pacientes sincronizados con el
ventilador. Lo anterior deviene en hepatitis y disfuncion renal, por los volimenes
alterados de distribucion y reduccion de proteinas, lo que puede retrasar la
administracion de farmacos de accion central. La obligacion es involucrar a los
pacientes en sus decisiones, en base al principio de respeto por las personas ante
el sufrimiento que la eliminacién de la sedacion y la analgesia pueden causar
durante una enfermedad critica terminal®®®,

Las hemorragias agudas terminales, se presentan en los pacientes que
padecen cancer y que presentan tumores en cabeza y cuello o tumores pélvicos.
Toallas y sedantes se deben almacenar en la habitacién, porque una de las
contribuciones mas importantes es permanecer con el paciente.

Los medicamentos administrados suelen ser: tampones empapados de
adrenalina, acido trenexamico -utilizado para revertir coagulopatias, un ejemplo es
el midazolam™®,

La presencia de equipos multidisciplinarios en las reuniones con la familia,
es recomendable en todo momento, con el fin de proveer apoyo emocional a esta
Gltima. Lo ideal es que dichos equipos multidisciplinarios sean integrados por: un
trabajador social, un capellan, tanatélogos o sicélogos, asi como un representante
del departamento de ética y de cuidados paliativos.

Otras medidas son: desactivacion de desfibriladores automaticos

implantados previamente, asi como marcapasos permanentes, ya que estos en

% gcott, H. Thomas, Garvin, R. Jonathan, "Palliative Surgery in the Do-Not-Resuscitate Patient: Ethics and Practical
Suggestions for Management", Op. Cit., Nota: 131, p. 1.

37 Nauck, Friedmann, Alt-Epping, Bernard, “Crises in Palliative Care-a Comprehensive Approch”, Lancet Oncology, Op. Cit.,
Nota: 140, p. 1089.

%8 Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical
Considerations”,Op. Cit., Nota: 118, p. 920.

% Benzodiasepina utilizada como ansiolitico o en procesos ligeramente dolorosos, tiene propiedades sedativas,
anticonvulsionales etc.
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casos extremos -verbigracia el estado de los pacientes terminales- tienden a
prologar el proceso de muerte; aunque muchas veces el retiro inadecuado provoca
bradicardias, insuficiencia cardiaca congestionada, lo que conduce a un mayor
sufrimiento®®.

De la lectura anterior se infiere el desenvolvimiento de los cuidados
paliativos en el tercer nivel de atencion. El proposito fue demostrar que no es
solamente administrar medicamentos y tratamientos. La comunicacion debe ser
constante, cercana, en un plano de igualdad, con el fin de preparar al paciente y a
su familia para que afronten las situaciones criticas y puedan tomar decisiones. El
didlogo es el puente entre los sentimientos y los aspectos clinicos, la construccion
del mismo permite que la situacion se desenvuelva en una atmosfera de
confianza. Es ella la que nos permite conocer los deseos de los pacientes: lo que
desean, lo que quieren evitar, sus objetivos. Las voluntades anticipadas hacen las
veces de un comunicado por escrito de lo anteriormente mencionado, empero,
para que el paciente arribe a dichas conclusiones, es menester la asesoria del
profesional de la salud, el cometido es que el paciente se autodetermine, es decir,
que él tome las decisiones finales. En su caso lo har& su representante sanitario o
tutor cautelar, con arreglo a sus deseos; sin duda lo anterior proporciona una guia
invaluable para los médicos y el personal de salud en general, de esa forma ellos
adquieren la capacidad de proporcionar al paciente el escenario clinico deseado.

En sintesis, la atencibn es multidisciplinaria. Lo que demuestra la
humanizacion de la ciencia médica. Su frenesi por curar ha cesado un poco para
dar paso al confort. Aunque nunca olvidara su misién primigenia, la de restablecer
la salud.

Los cuidados paliativos de tercer nivel nos ensefian que ser desahuciado no
significa ser olvidado y marginado en los confines de ultratumba. Y para el caso de
los otros niveles de atencién de cuidados paliativos nos ensefian que sufrir una
grave incapacidad, una enfermedad incurable, una enfermedad crénico-

degenerativa etc. no se traducen en desolacion. Al contrario ante una fase terminal

180 Gaeta, Susa, Price, J. Kristen, "End-of-Life Issues in Critically Ill Cancer Patients", Op. Cit., Nota: 124, p. 225.

96



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

hay mucho por hacer. Y aunque el entusiasmo y la esperanza por curar se
traduzca en impotencia ante la situacidon y sean opacados por la oscuridad
amenazante de la muerte o la desgracia de no contar con un completo estado de
bienestar, no significa que todo esta perdido. Porque aun en ese ocaso desolador
brillara la misericordia y el arrobamiento por cuidar a una persona en sus ultimos
momentos o0 simplemente que se encuentre en un estado de vulnerabilidad,
confortandola y otorgandole, no salud, pero si calidad de vida.

El primer paso para aplicar los tratamientos paliativos es revisar la
evolucion historica de los medicamentos administrados al paciente, para
determinar cuales han sido favorecedores y cudles no, es decir, ante cuales ha
tenido mejor respuesta el paciente.

Hay también otra decisione a tomar, en los casos de crisis que se generan
en la aplicacién de cuidados paliativos y soporte vital como: Desconectar el
ventilador o desactivar la administracion de los medicamentos inotropicos -
utilizados para reforzar la contractilidad cardiaca, su funcion es potencializar el
corazén, es decir, lo hace trabajar mas rapido y con mayor fuerza para que los
sistemas de conduccion funcionen distinto- en apoyo a la hipotensién. Esta accion
puede provocar la muerte inmediata. El sentimiento de responsabilidad y
culpabilidad por la muerte que sigue es casi inevitable a pesar de las diferencias
tedricas, endosos profesionales, y los precedentes legales®®’. El plan a seguir de
acuerdo a las directivas anticipadas o voluntades anticipadas no siempre se
actualiza en la realidad, hay muchas variables que inciden, pero no son obsoletas
porque al menos marcan la escala de valores del paciente, lo que ilumina la
actuacion del personal de salud. Incluso, también en la lex artis, estan prohibidas
las medidas heroicas de reanimaciéon que impliquen ensafiamiento o futilidad, que
al final del dia no beneficiaran al paciente. La aplicacion clinica de las directivas
anticipadas o voluntades anticipadas no es del todo diadfana, de ahi que las
mismas no deben ser tan especificas, porque nadie puede saber el futuro con

entera certeza.

1 Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical

Considerations", Op. Cit., Nota: 118, p. 920.
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Sin duda el didlogo y el mismo silencio son también herramientas
invaluables. Es necesario que el personal de salud sea instruido en la
comunicacién asertiva, mostrando siempre empatia, respeto por el otro, humildad,
dado que el lenguaje técnico en la medicina constituye una barrera de

comunicacion ante la seleccidon de tratamientos.

3.3 SEDACION PALIATIVA.

La sedacion paliativa es parte integral de los cuidados paliativos, en casos donde
no queda mas por hacer. La sedacion paliativa implica la pérdida total e
irreversible de la conciencia, por lo que es prudente contar con una nocién clinica
de la misma. La conciencia tiene 2 componentes clinicos: la vigilia que esta
mediada por el sistema reticular activador ascendente del tronco cerebral, de sus
proyecciones y el conocimiento de uno mismo y el medio ambiente, mediada ésta,
por la corteza cerebral y sus conexiones con la misma, tadlamo y hemisféricas del
talamo, asi como otras estructuras subcorticales. Un estado desordenado de la
conciencia resulta cuando uno o ambos de estos componentes estan en peligro.
Estados desordenados de la conciencia es una categoria amplia que abarca un
espectro de disfuncion cognitiva, de los estados de confusién leves, como el
delirio, la demencia, coma, sindrome de enclaustramiento, estado vegetativo, la
muerte y el estado cerebral de minima conciencia®®?.

El retiro del tratamiento vital es una grave disyuntiva para el personal de
salud. Ya que orilla a los profesionales de la salud a trabajar en la frontera: entre
los cuidados intensivos y la sedacion paliativa. Disyuntiva causada por el alto
grado de efectividad de la tecnologia al momento de extender la vida, lo dificil en
estos casos, es determinar cuando es pertinente aceptar que un paciente fallezca,
es decir, la discusion se centra, entonces, en continuar o no con el soporte vital,
pero no es solo eso, las creencias religiosas, las consideraciones culturales y las
emociones y sentimientos familiares tienen una poderosa influencia en el ambiente

de las unidades de terapia intensiva.

182 Rubin, B. Emily y Bernat, L. James, "Ethical Aspects of Disorderedm States of Consciousness"”, The Clinics, Boston, Vol.

11, 2011, p. 1055. Disponible en: file:///C:/Users/Aida/Downloads/ASPECTOS+ETICOS.pdf (9 de marzo 2014, 22: 30
horas).
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A los doctores les corresponde tomar accidn y ésta estriba en desconectar
el ventilador, interrumpir la administracion de los medicamentos inotropicos,
(vasoconstrictores) lo que ayuda a mejorar la presion sanguinea, para mejorar la
contractilidad miocéardica. O bien continuar con la terapia intensiva, esto es, con el
soporte vital. Empero tal decision no es facil, pues el personal de salud titubea
ante la ausencia clara de una muerte que ocurrira inevitablemente. Determinar lo
anterior no es en absoluto facil, muchas veces los pronésticos pueden mejorar o
no, es decir, siempre persiste la esperanza de una recuperacion milagrosa.

I*** no es universalmente

Es importante recordar que la muerte cerebra
aceptada como muerte, ya que la muerte de un ser amado es dificil de asimilar. En
estos casos la comunicacion es toral, al momento de proveer los tratamientos*®.

La incertidumbre contribuye al dominio de la tecnologia en la medicina
desde luego. La decision de retirar la terapia se basa en predicciones de eventos
futuros, que se deducen de las normas generales que se aplican a una persona
gue puede no encajar precisamente en esa generalizacion. Debido a que la
decision de retirar el tratamiento se hace irreversible cuando se produce la muerte,
la incertidumbre del pronéstico es menos tolerable que en otros dominios de la
practica meédica. Herramientas de pronostico, como Apache Il predicen la
probabilidad de supervivencia pero no proporcionan la suficiente potencia para
discriminar correctamente entre los no sobrevivientes y los supervivientes*®®.

El avance de la tecnologia en la medicina, deviene en una paradoja:

dominio e incertidumbre. Las decisiones relativas al retiro de soporte vital se

183 Abundantes datos clinicos demuestran que el dafio intenso al cerebro pueden destruir por completo la funcién del 6rgano
y su capacidad de recuperacion, aun cuando otras partes del cuerpo permanezcan vivas. Lo que deja obsoleto el término
de muerte derivado de una falla cardiaca irreversible... La situacién es ain mas extraordinaria en lo que concierne a
insuficiencia respiratoria. En tanto que la insuficiencia respiratoria representaba antes la muerte en unos cuantos minutos
los ventiladores mecanicos modernos pueden mantener el intercambio de oxigeno pulmonar por tiempo indefinido...

Ocurre muerte cerebral irreversible cuando el dafio cerebral es tan extenso que el 6rgano ya no dispone de
potencial para la recuperacion y no puede mantener la homeostasis -en el leguaje técnico se traduce como equilibrio-
interna del cuerpo, por ejemplo la funcién respiratoria o cardiovascular, control normal de la temperatura, la funcién
gastrointestinal normal y asi sucesivamente... a pesar de los avances tecnolégicos un cuerpo "“cerebralmente muerto”
desarrolla insuficiencia de la circulacién general en unos cuantos dias y el latido cardiaco cesara. Plum, Fred, Estupor y
Coma, Op. Cit., Nota: 153, pp. 365 y 366.

En otros términos la muerte cerebral es la expresion clinica final de la insuficiencia neurolégica completa e
irreversible. Y se determina en base a la pérdida de conciencia combinada con la pérdida de las funciones del tronco
cerebral. Teitelbaum, Jeanne, Shemie, Sam D., "Neorologic Determination of Death", The Clinics, Quebec, no. 29, Agosto
2011, pp. 787y 788. Disponible en: http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/22032661 (8 de marzo 2014, 21:40 hrs).
%Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical
Considerations”, Op. Cit. Nota: 118, p. 921.
®*Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical
Considerations", Op. Cit. Nota: 118, p. 922.
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basan en predicciones de eventos futuros, deducidas de reglas de aplicacion
general, pero con una proyeccion en casos particulares y sin certeza en el
resultado de recuperacion o en su caso, en lo relativo a la duracion de la agonia,
es entonces cuando los profesionales de la salud optan por reducir el tiempo de la
agonia. En virtud de que un médico no estd moralmente obligado a iniciar o
continuar un tratamiento que no se considera benéfico para el paciente o que
genere una calidad de vida inaceptable para el paciente. Para lo cual es menester
un soporte legal soélido asi como la guia invaluable que proporcionan las
voluntades anticipadas, para que el médico pueda tener un mayor margen de
accion. Las directivas anticipadas permiten en gran medida que el personal
reflexione en su actuar. De hecho existe un consenso general acerca de las
medidas heroicas que no son obligatorias en ciertas circunstancias. Por ejemplo la
resucitacion cardiopulmonar en pacientes de cancer terminal no es obligatoria,
dado que se considera una violacién de la dignidad, ademas de ser un costo
ocioso para el paciente y sus familiares.*®

Hoy en dia existen herramientas que permiten dilucidar mas claramente el
escenario en caso de falla cardiaca, un ejemplo es el Modelo de Seattle para
Insuficiencia Cardiaca, permite predecir la supervivencia en caso de una falla
cardiaca. Incluso hay varias aplicaciones para teléfonos inteligentes de
herramientas predictivas para casos similares. Este tipo de herramientas son
esenciales para los médicos, pues ayudan a identificar a los pacientes que pueden
ser beneficiados al ser traslados al 4rea de cuidados paliativos™®’.

Retirar el soporte vital es reconocer que el proceso de la enfermedad
subyacente no se puede revertir. La intenciébn no es matar, aunque la muerte sin
duda sobreviene. La intencion es reconocer los limites de la medicina. La muerte
que sigue, incluso si es inmediata, indica, la gravedad de los estados de la
enfermedad y revela la incapacidad del cuerpo del paciente para sobrevivir. Las
medidas del soporte vital enmascaran esta realidad, y las intervenciones de rutina

gue no puede revertir el proceso de la enfermedad subyacente pueden confundir a

1% |dem, p. 930..
*’Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challenges,
Opportunities, and Basic Principles”, Op. Cit. Nota: 91, p. 3.
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las familias, que a menudo asocian el tratamiento en curso con la esperanza de la
recuperacion®®.

El retiro del soporte vital conduce, entonces, a la sedacién paliativa. Cuando
los sintomas son dificiles de controlar, o incluso no es factible usar las terapias
convencionales, porque ya no es posible contener el avance de la enfermedad, se
les ofrece a los pacientes una estrategia de tratamiento tradicionalmente conocida
como sedacion terminal. Las nuevas aplicaciones tecnologicas han conducido a
un nuevo sentimiento moral que impone la obligacion de humanizar el proceso de
muerte. En 2007 un panel internacional de 29 expertos en cuidados paliativos,
concluy6é que de acuerdo a sdlidos estudios, la sedacion paliativa es pertinente
(con un uso adecuado) en los ultimos dias de la vida de un paciente en virtud de lo
cual no reduce la vida.'®

Es importante saber que los casos que requieren sedacion paliativa son
casos frontera, que envuelven el término futilidad: término continuamente
controvertido ya que hay inconsistencias en la definicidbn e interpretacién del
mismo. El Colegio Americano de Médicos Urgencidlogos sugieren usar términos
(sinbnimos) como no beneficioso, ineficaz, o con una baja probabilidad de éxito,
para referirse a intervenciones innecesarias o infructuosas. Otros la definen como
las acciones ausentes de beneficio™.

La futiidad se basa en datos empiricos. Un tratamiento debe ser
considerado cuantitativamente fatil cuando resulte muy poco probable lograr el
objetivo fisiolégico del tratamiento (v.gr. la ventilacion mecénica en un cerebro
muerto, cosa que no salvara al paciente) de igual forma si resulta infructuoso para
la calidad de vida del paciente"*.

El término sedacién terminal fue introducido por Enck en su articulo Drug-

induced terminal sedation for symptom control de 1991, este término no fue del

%8 Reynolds, Sharon, Cooper, B. Andrew y McKeneally, Martin, "Withdrawing Life-Sustaining Treatment: Ethical *, Op. Cit.
Nota: 118, p. 924.

\aterstvedt, Lars Johan, Bosshard Georg, "Deep and Continuos Palliative Sedation (terminal sedation): clinical-ethical
and philosophical aspects, Lancet Oncology, 10, 20009, Disponible en:
http://forskningsweb.org/palliasjonmidt/files/2011/01/Sedering_Materstvedt_ LancetOncol.2009.pdf, pp. 622 y 623.

0 Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challres,
OPportunities, Op. Cit. Nota: 91, p. 3.

™ Rubin, B. Emily y Bernat, L. James, "Ethical Aspects of Disorderedm States of Consciousness”, Op. Cit., Nota: 162, p.
1065.
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todo aceptado ya que da la impresion de inducir a la muerte, por medio de una
sobredosis intencional. En atencion a lo anterior se le ha llamado mas
apropiadamente: sedacion paliativa (término introducido en un articulo de
Materstvedt y Kaasa: Is terminal sedation active eutanasia? Publicado en junio de
2000). Y describe el animo real de tratar de aliviar o paliar los sintomas
inusualmente dificiles de tratar. Otros términos usados son: sedacion por
sufrimiento intratable en la muerte y sedacién al final de la vida".

La guia de sedacién paliativa de la Asociacibn Médica de Noruega (NMA
por sus siglas en inglés), la define como: La depresion farmacoldgica del nivel de
la conciencia, con el fin de aliviar el sufrimiento que no puede ser aliviado de otra
manera®’3,

El centro de ética para los cuidados de la salud la define como: el uso
especifico de medicamentos sedativos para aliviar el sufrimiento intolerable de los
sintomas refractarios, mediante la reduccion de la conciencia, utilizando
cuidadosamente los medicamentos apropiados, destinados a la desaparicion de

los sintomas!’.

De Graeff y Dean han definido varios niveles'’:

Leve (somnolencia)

El paciente esta despierto, pero su nivel de conciencia es bajo.

Intermedia (estupor)

El paciente esta dormido, pero puede despertar para comunicarse brevemente.

Profunda (coma)*®

2 Materstvedt, Lars Johan, Bosshard Georg, "Deep and Continuos Palliative Sedation (terminal sedation): clinical-ethical

and philosophical aspects, Op. Cit., Nota: 189, p. 622.
31dem,, p. 622.
bid.
7% |pidem, p. 623.
7% E| coma: es la ausencia total del conocimiento de si mismo y del ambiente, aunque el paciente sea estimulado. Hay una
falta de respuesta psicolégica y motora, pero si hay ciclos de suefio. Es un estado de falta de respuesta sicoldgica sin
fenémeno de despertar en el cual el sujeto permanece con los ojos cerrados, no profiere palabras inteligibles, Puede ser:
inducido, metabdlico (coma diabético), por trauma, por intoxicacién. No hay muerte cerebral, la persona puede despertar
mas no puede ser despertada. Si hay probabilidades de recuperacion. También tiene grados. Los pacientes comienzan a
despertar de 2 a 4 semanas sin importar la gravedad del dafio cerebral. Hay una amplia variedad de estados de conciencia
0 mas bien de estados alterados de la conciencia: estado vegetativo, mutismo acinético, coma en vigilia y sindrome apalico
(se debe a la degeneracién bilateral de la corteza, hay funcion del tallo cerebral -encargado este Gltimo del control
respiratorio y circulatorio a nivel del ambiguo, del reflejo de nausea y de los centros de integracion para el dolor- pero no hay
funcién neocortical -tales como: hablar, ver, cognitiva que es la mas avanzada- los que la sufren son cominmente
pacientes vegetativos) en ellos no hay un reconocimiento verdadero del ambiente, aunque la persona este despierta.

El contenido de la conciencia representa la suma de las funciones mentales cognoscitivas afectivas.... El
despertar es otro aspecto de la conciencia, estar en contacto con el ambiente.
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El paciente esta inconsciente e insensible.

El cometido es reducir el nivel de sufrimiento a un nivel aceptable. El
incremento de la sedacion es justificable cuando el paciente no tolera su situacion,
aunque implique gue no recupere la conciencia.

La conciencia de un ser humano refleja tanto su nivel de atencion como la
suma de funciones cognoscitivas de su cerebro (el contenido de la conciencia).
Sus anomalias implican disfuncién cerebral aguda o subaguda... EI conocimiento
consciente depende de la presencia en los hemisferios cerebrales de areas
funcionales... que interacttan en forma extensa entre si y con sistemas
activadores mas profundos del tallo cerebral superior, hipotalamo y talamo.

....La capacidad de la medicina moderna para, mantener cuerpos
descerebrados por extensos periodos con antibiéticos, respiradores mecanicos, y
drogas vasoconstrictoras, con frecuencia conduce a ejercicios prolongados, caros
y futiles, acompafiados por gran tension emocional en la familia y el personal
médico.... El uso de recursos y medios para el cuidado critico requiere que se
identifique y seleccione a los pacientes que puedan beneficiarse con las técnicas
intensivas, de manera que las unidades no se vean sobrecargadas con individuos

que nunca podréan recuperar su funcién cerebral -término acufiado en 1959*"’. En

El suefio no es una conducta totalmente consciente... se asemeja al delirio. También es necesario distinguir el
estupor: es una condicion de suefio profundo o de comportamiento sin respuestas, el sujeto sélo puede despertar con
estimulos vigorosos y repetidos. Tan pronto como el estimulo cesa, los sujetos recaen, a veces es causado por enfermedad
cerebral organica, aunque el suefio fisiolégico también lo causa.

Otro término es el sindrome de encerramiento: en él hay una pérdida selectiva de fibras nerviosas, pero no hay
pérdida de la conciencia.

A diferencia del coma el estado vegetativo persistente se prolonga por mucho tiempo, es decir, se hace
permanente debido a un dafio cerebral irreparable, de ahi su nombre. Se asocia a la muerte cerebral porque todas las
funciones del cerebro se pierden, los ojos se pueden abrir espontaneamente en respuesta a estimulos verbales,
espontaneamente los pacientes mantienen control respiratorio y niveles normales de presion arterial, no hay respuestas
motoras, ni pronuncian palabras. Es para designar a sujetos que sobreviven por periodos prolongados (a veces afios)
después de una lesién cerebral grave sin recuperar jaméas alguna manifestacién externa de actividad mental superior, su
comportamiento jamas demuestra inteligencia consciente. En virtud de haber muchas anomalias neuropatologicas que
afectan la corteza o el tallo cerebrales. Se observan ciclos de suefio y de despertar.

A diferencia de la muerte del cerebro, en la cual los hemisferios cerebrales y el tallo cerebral sufren pérdida de su
vitalidad, la patologia de los estados vegetativos crénicos con frecuencia se limita a los hemisferios cerebrales y sélo en
ocasiones influye areas focales del tallo cerebral. Plum, Fred, Estupor y Coma, Op. Cit., Nota: 153, pp. 5-7, 11 y 366.

Resulta pertinente sefialar en relacién a lo anterior que: Los pacientes en coma no estan ni despiertos ni
conscientes y no presentan en su comportamiento ninguna respuesta a estimulos. El coma es causado por lesién
estructural o metabdlica que interfiere con el sistema de activacion reticular. Rubin, B. Emily y Bernat, L. James, "Ethical
Aspects of Disorderedm States of Consciousness”, Op. Cit., Nota: 162, 1055.

Los pacientes en estado vegetativo persistente estan despiertos, pero no conscientes, el Grupo de Fuerzas Multi-
Sociedad del Estado Vegetativo Persistente define al Estado Vegetativo como la condicién de completa inconsciencia de
uno mismo y del ambiente acompafiada por ciclos de suefio ya sea con una completa o parcial preservaciéon del tronco
cerebral y del hipotalamo. Ibid.

7 |dem, pp. 15y 366-367.
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el anexo 1 de la presente investigacion el lector encontrara una tabla que contiene
diversos criterios para el diagnéstico de la muerte cerebral*’®.

El retiro definitivo de la conciencia (en el argot médico es el estado de estar
despierto; el conocimiento de la propia existencia, de los actos, de los estados y
de las cosas, es vivir y sentir el mundo que nos rodea) resulta una restriccion de la
libertad personal. En tal caso el paciente ya no es capaz de hacer una eleccion
auténoma, ni tiene ningun contacto con su familia. La vida del paciente es
puramente biologica, no hay vida social (muerte social, la interaccion es nula).

El Centro para la Promocion de Cuidados Paliativos es una organizacion sin
fines de lucro, que ha trabajado incansablemente en promover los beneficios de
los cuidados paliativos para aliviar el malestar somatico y existencial; editd6 en
1999 un llamado que hace hincapié sobre todo en el sentido y forma compasiva en
la que los anestesidlogos pueden contribuir positivamente a la comodidad de los
pacientes que necesitan cuidados paliativos'’.

Cuando una situacion se agudiza, sobre todo relativa al dolor, el
anestesiologo debe negociar con el médico tratante la posibilidad de una
anestesia espinal, a cambio de suprimir los vasopresores*°.

La sedacion paliativa requiere un continuo monitoreo por parte de los
meédicos que cuenten con amplia experiencia en los medicamentos que se aplican
en la sedaciéon paliativa. La administracion de la sedacidn paliativa necesita ser
guiada por politicas y procedimientos especificos de la institucién. La Organizacion
Nacional de Hospicio y Cuidados Paliativos recomienda que cada institucion
cuente con una politica con los siguientes puntos: (1) los criterios para la
administracion de la sedacion paliativa; (2) los procedimientos especificos para la
administracion de la sedacion paliativa; (3) el uso concomitante de procedimientos
de soporte vital, como la didlisis -sistema de tratamiento utilizado para la

" En pacientes que permanecieron vegetativos por mas de dos semanas, el pronéstico fue uniformemente malo; 24 de
tales individuos sobrevivieron por un mes y de ellos s6lo 5 estaban vivos al final de un afio; 3 permanecieron
permanentemente vegetativos; los otros 2 tuvieron limitaciones neurolégicas abrumadoras, asi como deterioro mental que
los incapacitaba. Idem, p. 401.

% gSeott, H. Thomas, Garvin, R. Jonathan, “Palliative Surgery in the Do-Not-Resuscitate Patient: Ethics and Practical
Suggestions for Management", Op. Cit., Nota: 119, p. 1.

'8 5y funcién es mantener la presién arterial, cuando el cuerpo no tiene respuesta ante liquidos. Algunos tipos acttian en la
presion periférica y otros en la presién cardiovascular. Algunos ejemplos de vasopresores son: norepinefrina, dopaminay la
dobutamina que es usada directamente para el corazén.
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sustitucion de la funcién renal; (4) la educacién continua relativa a la prueba clinica
y las mejores practicas; (5) mejorar continuamente la calidad al supervisar el uso
de la sedacion paliativa en la institucion®®®.

En la Profunda y Continua Sedacion Paliativa (PCSP) los pacientes pierden
su autonomia, un valor clave en el campo de la medicina paliativa. La pregunta es:
¢esta pérdida implica que la autonomia es rechazada o violada? En mi opinion: la
capacidad de un paciente para tomar decisiones, se respeta y se materializa
cuando se le da la oportunidad de aceptar o rechazar la PCSP. Desde el momento
en que al paciente se le pide su avenencia o no para cierto tratamiento, es
reconocido como centro de decision. La pérdida de la autonomia viene después
de haber manifestado dicha voluntad. En el caso de encontrarse inconsciente, las
voluntades anticipadas, tendran un papel principal, porque ellas nos daran las
pautas y las directrices a seguir, por ello es necesario impulsarlas y legislarlas,
para que tengan un mayor auge. Ellas son la solucién a la disyuntiva.

Lo anteriormente asentado genera un fendmeno curioso, una paradoja. El
paciente eligié -libremente- dejar de ser consciente, es decir, perder su autonomia.
Ese es el precio que ha de pagar por tolerar su situacion. Sin duda la decision
nunca perdera su esencia, ni su fuente: la autonomia de la voluntad. Aqui
encuentra cabida y aplicacion el principio de respeto por las personas, que se
reviso en el capitulo 2 del presente trabajo.

El doble efecto puede ser interpretado como una aceleracién de la muerte o
acortamiento de la vida. Los expertos han concluido que si la sedacién paliativa es
usada apropiadamente en los ultimos dias de vida, no causa el acortamiento de
ésta. Empero, si acorta la vida.

Pero ¢es justificable la falta de ayuda a los pacientes que sufren
terriblemente, en razon de estar demasiado lejos del momento de morir? Muchos
dicen que aplicar la sedacién paliativa dias previos a la muerte, es acortar la vida.
Yo difiero, encuentro mas humanidad en ayudar a una persona que sufre, a

dejarla vivir en la miseria por miedo a acortar su vida, no deseo que se interprete

81 Rosenberg, Mark, Lamba, Sangeeta, Misra, Sumi, "Palliative Medicine and Geriatric Emergency Care: Challrmes,

Opportunities, and Basic Principles”, Op. Cit., Nota: 91, p. 3.
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como un desprecio por la vida, pero el mantener con vida a alguien que padece
terriblemente por causa de una enfermedad terminal, que al fin y al cabo le quitara
la vida, es inhumano, es instrumentalizar al ser humano; es moralmente
reprochable condenar a una persona a una existencia desdichada, cuando
sabemos que esa persona sufre y que ademds es en contra de su voluntad -pues
considero que a nadie le gusta sufrir- la cuestion subsistente es: ¢dénde queda la
dignidad y la autonomia?

Asimismo es importante resaltar que no constituye eutanasia. Para
entenderlo mejor es necesario precisar que la sedacién paliativa es una practica
médicamente aceptable, sobre todo en pacientes oncolégicos terminales
(agonizantes).

A continuacién un esquema comparativo entre la sedacion paliativa y la

eutanasia.
Sedacion Paliativa Eutanasia
v' Se lleva a cabo por medio de la v' Se lleva a cabo por medio de la
administracion  de  potentes administracion de opioides.

calmantes (opioides) como la
morfina, que a veces puede
provocar paradas respiratorias.

v Se desea eliminar la vida v' Se desea eliminar la vida fisica.

consciente, con el fin de aliviar el

sufrimiento.

v' Busca disminuir la percepcion del v Se desea acabar con el
sufrimiento como una manera de sufrimiento no mitigarlo, por lo
aliviar. Por lo tanto, las dosis se tanto se administran dosis
ajustan a la respuesta del fatales.
paciente.

v' El resultado es el alivio del v El resultado es la muerte.
sufrimiento.

v' La muerte es una consecuencia. v" La muerte es un fin.

v/ Se usa en personas que no v' Se aplica en personas cansadas
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toleraran el dolor y el sufrimiento de vivir con dolor y sufrimiento.

gue conlleva la enfermedad.

El doble efecto tiene como propédsito primario positivo y querido: calmar el
dolor y evitar el sufrimiento; su propdésito secundario negativo y no deseado (pero
inherente) es el acortamiento de la vida. Lo podemos entender como la
precipitacion de la muerte, como efecto secundario de la sedacion paliativa, sin ser
ello el objeto terapéutico primario. En razon de ello, no es apropiado relacionarlo o
confundirlo con eutanasia (pasiva o activa), pues estamos ante comportamientos
inciertos de la buena practica médica (lex artis).

La sedacidon paliativa esta focalizada en reducir el sufrimiento. La vida
biolégica de la persona continla aunque su personalidad se extingue en la
inconsciencia. La persona que solia ser ese paciente, su forma de ser y de actuar,
su rol y desenvolvimiento en el ambito social, su manera de ser en cada situacion,
eso es lo que se extingue.

Que el paciente nunca recupere el conocimiento (diagnéstico reservado) no
significa que su muerte sea querida o buscada. La intencion es que se vea libre
del sufrimiento intolerable cuando la vida llega a su fin. Los médicos y otros
pueden desear o guardar la esperanza de que la muerte en ese paciente llegue
pronto y que no tarde, ese deseo no es una intencion. La intencion refleja un
estado mental, que conlleva la ejecucién de actos de omision o de comisién; pero
éste no es el caso de los deseos (que no conllevan accion u omision). Por lo tanto,
en la sedacion paliativa no cabe la comparacion, ni la idea de intentar privar de la
vida al enfermo terminal.

Como nota final s6lo me resta decir al lector que podemos lidiar con la
muerte mas nunca conquistarla. Los cuidados paliativos son una técnica, una bella
artesania formada por el corazén y el conocimiento y son al final del dia una forma
mas de expresar el amor al préjimo, de procurar a alguien ajeno a mi, porque esa
persona tiene dignidad y es mi deber nunca soslayar dicha dignidad.

El acercamiento clinico a los cuidados paliativos se efectio a manera de

reflexion en torno a las complicaciones, signos y sintomas que puede sufrir un
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enfermo y esa es la tarea que tiene el médico tratante, describir esos hechos
clinico-biolégicos, que integraran a las voluntades anticipadas.

Se sugiere consultar el anexo 2 del presente trabajo para mayor
comprension del tema, donde encontrara informacion de los criterios para
determinar la muerte cerebral, la distincion entre estados alterados de la
conciencia y diversos formatos de cuestionarios que el médico tratante aplica para
instaurar los cuidados paliativos, asi como las preguntas que debe hacer para
llegar a la transicion de los cuidados paliativos en pacientes que inicialmente
arriban a las unidades de cuidados intensivos.
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CAPITULO CUARTO
MARCO LEGAL DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS EN MEXICO.

4. ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO DE LAS VOLUNTADES

ANTICIPADAS.
Hemos llegado a la parte final de la presente investigacion, es decir, la coronacion
de las voluntades anticipadas en el mundo juridico. El udltimo capitulo esta
dedicado a la recepcion de las voluntades anticipadas en el derecho, a la
positivizacién del principio de dignidad, de la autonomia ya en el campo
contractual, ya en el campo de la bioética, de los nuevos fines de la medicina, los
cuidados paliativos y la sedacion paliativa. Las siguientes paginas condensan
como dicho cumulo de ideas abrevo en el campo juridico, para culminar en las
actuales leyes que regulan la voluntad anticipada en México, cuya existencia es
relativamente nueva, ya que la primera ley data de 2008 y ha tenido una onda
expansiva en diversos Estados de la Republica Mexicana tales como:
Aguascalientes, Coahuila, Colima, Coahuila, Chihuahua, Distrito Federal, Estado
de México, Michoacan de Ocampo, Hidalgo, Guanajuato, Nayarit, San Luis Potosi
y Tabasco si bien no son la mayoria de los Estados si es un avance loable de la
legislacion actual.

Este dltimo capitulo se cifie a la evolucidon mas reciente de la autonomia de
la voluntad, dada su inmersion en el campo de la medicina y me refiero, en
palabras de Diego Valadés a la autonomia vital, entendida ésta como la facultad
de autodeterminarse en las decisiones relativas a la salud y a la forma de
enfrentar una enfermedad terminal o grave incapacidad. Las leyes que regulan a
las voluntades anticipadas representan la efigie del largo camino de la autonomia
de la voluntad en el derecho. Nos muestran una vez mas que el derecho es
reactivo, ademas de ser una obra inacabada, naturaleza extraordinaria que el
permite ajustarse a las nuevas necesidades, surgidas de una realidad en
constante devenir, fruto de la Modernidad, ese acelerado devenir que no sélo
coloco al hombre en el centro, sino que también, de la mano de su hija la
llustracion propicio los avances en el campo de las ciencias y la tecnologia, cuya

consecuencia fue la masificacion de los servicios y la deshumanizacién de las
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ciencias, lo que mas tarde fructific6 en una ciencia tan humana y compleja como
es la bioética, pues la nueva era necesitaba un nuevo vocero que anunciara la
nueva concepcion y la nueva toma de conciencia del hombre ante los nuevos
avances tecnoldgicos y su inmersién en las ciencias bioldgicas.

Lo anterior configur6 una nueva realidad, que necesitaba ser protegida,
avalada y legitimada por el orden juridico, lo que se tradujo en las nuevas
legislaciones de la materia a nivel mundial y evidentemente a nivel nacional. En
las subsecuentes paginas no solo analizaremos a la figura juridica en México, sino
que se hard un breve recuento de las diversas legislaciones a nivel internacional.

La expedicion de leyes en la materia, no es mas que la materializacion de la
altima evolucion de la autonomia, mediante la recepcion juridica de las voluntades
anticipadas, mismas que estan enraizadas a la medicina por consiguiente su
desenvolvimiento, aun en el campo juridico, tiene que ser acompafado por la
técnica médica. El capitulo tercero nos permitio dilucidar el alcance y aplicacion de
las voluntades anticipadas en el campo de la medicina, por lo tanto es imposible
dejar a un lado los procedimientos médicos que culminan en su otorgamiento, son
ellas el resultado de un proceso continuo de comunicacién acerca de la evolucion
de la enfermedad, los hechos clinicos a esperar, las posibles complicaciones, los
signos y sintomas, los tratamientos y sus efectos secundarios, sin dejar a un lado
el contexto social, familiar, econémico, emocional, cultural y religioso, en atencién
a los deseos, valores y expectativas del paciente. La funcion del derecho es
canalizar y recapitular ese cumulo de hechos clinico-biol6gicos a la par del
contexto anteriormente enunciado, en la via juridica, lo que conduce a legitimar los
deseos y expectativas del paciente con el fin de elevarlos a un estatus juridico
cuyo efecto inmediato es dar seguridad juridica -el sentimiento juridizado de
despreocupaciéon- que es uno de los fines del derecho. Si bien existen
enfermedades cuyo desenvolvimiento es perfectamente predecible, existen
también diversas complicaciones que inciden en una enfermedad con lo que se
pierde certeza, para este caso, el paciente, sin duda contara con la certeza de que
sus deseos seran respetados y de que su dignidad sera atesorada hasta el dltimo

momento, por eso las voluntades anticipadas son un valioso instrumento, un pilar
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de la autonomia cuya funcion inmediata es auspiciar el sentimiento de alivio en
pacientes que se enfrentan a un entorno adverso y desconcertante cuya nota
caracteristica es el grado de turbacion que experimenta un ser humano ante tal
perspectiva.

La preocupacion por un proceso digno de muerte, es una constante en la
historia de la humanidad. El derecho como producto social y reflejo de las
necesidades y valores de la sociedad a la que rige, no puede ser desterrado de la
discusion. A continuacion se desglosan someramente los antecedentes histérico-
juridicos de la inclusion de las voluntades anticipadas en el mundo juridico. Las
figuras mas afines y anélogas en otros paises son:

A) Estados Unidos de América.

El término “testamento vital” nacié en 1969, por la intervencion de un
abogado de Chicago, Luis Kutner, quien concibié el modelo del documento
en el que cualquier persona podria expresar su deseo o voluntad de que no
se le aplicara un determinado tratamiento o cesara su aplicacion en caso de
una enfermedad terminal. En ese mismo afio se funda la asociacion
denominada “Concern for the dying” (solicitud por los moribundos) con el
objetivo de educar a la sociedad acerca del “living will”, documento que
constituye un proceso de reflexion e inclusién de los ciudadanos en los
temas relativos a su salud, autorizando a cada paciente a expresar su
voluntad anticipadamente.

En 1976 la Ley de Muerte Natural (Natural Death Act) del Estado de

California, legalizé por primera vez las instrucciones previas o voluntades

anticipadas en torno a la aplicacion , interrupcién o rechazo de tratamientos

médicos al final de la vida, sin exigir responsabilidad alguna a los
facultativos que siguieran las disposiciones del paciente.

Los casos de Ann Karen Quinlan en 1976 y Nancy Cruzan en 1990, fueron

antecedentes clave que marcaron la evolucion de las voluntades

anticipadas. En el primer caso los padres de Ann pedian el retiro de la
respiracion artificial, tras el grave dafio cerebral provocado por una

sobredosis de barbitaricos y alcohol, el hospital invocé al respecto la

111



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

Enciclica de Pio Xll. Fue el Tribunal Supremo de New Jersey el que
autorizo la retirada del respirador el 31 de marzo de 1976, Ann comenzo a
respirarespontaneamente y logré vivir 10 aflos méas, en forma vegetativa,
fallecié a causa de una neumonia. En el segundo caso Nancy Cruzan que
en 1988 sufri6 un grave accidente de trafico que la llevdé a un estado
vegetativo, sus padres solicitaron el retiro del soporte vital, pero el Tribunal
Supremo del Estado de Missouri rechazd su solicitud; el 25 de junio de
1990 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos autoriz6 a la
Administracion sanitaria la retirada del tratamiento médico (los tubos que la
alimentaban y la hidrataban artificialmente).

Bajo este contexto en 1983 se aprobd en el Estado de California la Primera
Ley del Poder Notarial de duracion indefinida para el cuidado de la salud
(power of attorney for health care decisions).

En agosto de 1986, la “National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws” (Conferencia Nacional de Comisionados a favor de la
Uniformidad de Leyes Estatales) aprob6é una declaracion de “living wills”,
llamada: “Uniform Rights of The Terminal Il Act” (Ley Uniforme de los
Derechos de los Enfermos Terminales). Dicha ley establece: “Si llego a
tener una enfermedad o condicién incurable, irreversible que causara mi
muerte en un tiempo relativamente corto y si no estoy capacitado para
tomar decisiones acerca de mi tratamiento médico, instruyo al médico que
me atiende.... que no me administre y/o deje de administrarme tratamientos
gue solo prolongaran el proceso de mi muerte y que no son necesarios para
mi confort o para aliviar mi dolor”. Adoptada también por Alaska, Arkansas,
lowa, Maine, Missouri, Montana, North Dakota y Oklahoma.

En 1991, se promulgd la Ley Federal de Autodeterminacion del Paciente
(The Federal Patient Self-Determination Act: PSDA), con efecto en todo el
territorio de Estados Unidos, permite a cada paciente expresar su voluntad
sobre la atencién médica que quiere recibir o sobre aquélla que no desea

recibir, cuando no pueda expresarse.
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Desde 1994 hasta la actualidad, casi todos los Estados reconocen eficacia

juridica a alguna de las siguientes modalidades: (*Los documentos pueden

operar conjuntamente bien sea living will o living care o durable power of

attorney for Health Care o Health Care Proxy, es decir directivas anticipadas

mixtas).

Advances Health Care Directives, conjunto de instrucciones

elaboradas por un individuo capaz, dirigidas a los profesionales
sanitarios sobre qué actuaciones, procedimientos y tratamientos
quiere que se le apliquen ante determinadas situaciones o
patologias, de igual manera el rechazo de los mismos y bajo qué
circunstancias seran rechazados, surtira efecto una vez que el sujeto
no tenga capacidad para consentir por si mismo sobre su propia
salud.

Living Will, son las instrucciones relativas a la aplicaciéon o rechazo
de determinadas actuaciones, procedimientos o tratamientos de
soporte vital (ventilacion mecanica, reanimacién cardio pulmonar,
alimentacion e hidratacion artificial). Relacionadas directamente con
una enfermedad terminal; o patologias especificas como el cancer, si
el enfermo se encuentra en estado vegetativo o en casos de sida.

Durable Power of Attorney, documento en el que una persona

nombra y apodera a un representante (agent, attorney, proxy,
surrogate decision maker) para que tome decisiones para todas o
sélo para determinadas actuaciones, procedimientos o tratamientos
médicos o de soporte vital y cuidados paliativos. De acuerdo con los
deseos y valores del poderdante, que ha devenido en incapaz, de ahi
el término durable.

Health Care Power of Attorney (Poder para el Cuidado de la Salud).

Documento similar al anterior, la diferencia es que esta destinado
exclusivamente a los asuntos sobre el cuidado de la salud. También

se le conoce como poder para el cuidado médico. A diferencia del
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Living Will éste no precisa la designacion de un agente, y en algunos
Estados aplica Ginicamente para enfermedades terminales'®?.

e Los Estados que cuentan con una reglamentacion en la materia son:
Alaska: Estates, Guardianships, Transfers, Trusts y Capitulo 52
Health Care Decisions Act, mismos que establecen el derecho de
todo individuo a otorgar Advance Health Care Directives que puede
contener dos tipos de documentos: Power of Attorney for Health Care
y Living will;

e Oregobn: Capitulo 127, Powers of Attorney; Advances Directives for
Health Care; Declarations for Menta Health Treatment; Death with
dignity, dicho cuerpo legal consta de tres partes: el nombramiento de
un representante, Appointment of Health Care Representative
(Agent); testamento vital (health care instructions -living will-; y Poder
para administrar (Durable Springing Power of Attorney for Property
and Finance). Tales documentos se pueden otorgar también de
forma separada.

e California: California Advance Health Care Directives regulada por el
California Probate Code.

e Virginia: Code of Virginia bajo el titulo Health Care Decisions Act
(1991) que otorga la posibilidad de otorgar un documento Advance
Health Directive que puede incluir living will y Durable Power of
Attorney for Health Care.

e Connecticut: Regulacién que deriva del Acuerdo Connecticut States.

¢ Indiana: Indian Code que concede al facultad para otorgar de forma
conjunta o separada: living will of Life-Prolonging Procedures
Declaration o designar un representante en un Durable Power of

Attorney for Health Care.

'8 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen

Juridico y Publicidad), Madrid, edit. Dykinson, 2009, pp. 91-98.
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e Kansas: Kansas State Legislature, ahora denominada Kansas
Natural Death Act, para otorgar Living Will o Health Care Power of
Attoney.

e Kentucky: Advance Directive Health Care regulada por Living Will
Directive y Health Care Surrogate Designation Act de 1994 que
puede constar de dos documentos: Living will y Power of Attorney for
Health Care (Designation of a Surrogate).

e Texas: Texas Health and Safety Code bajo la rubrica Advance
Directives.

e Washington: Consignado en el Code of Washington donde se otorga
living will y también representante.

e Vermont: Vermont Health Care Directive Law.

e Hawai: Hawai Advance Health Care Directive regulado mediante
Living will y Guardian and Organ Donation Provisions y Primary
Physician.

e Utah: Utah Advance Health Care Directive for Medical Services
regulada en el Code Uta capitulo 150. Puede tener tres partes: Utah
Directive to Physicians and Providers of Medical Services (living will);
Utah Statutory Special Health Care Power of Attorney; y Utah
Declaration for Mental Health Treatment, los documentos pueden
otorgarse por separado.

e Ohio: Por el acuerdo con Ohio Revised Code capitulo 1337 Power of
Attorney.

e Florida: Advance Health Care Directives (2007).

e Montana: Acuerdo con Montana Rights of Therminal 11l Act (1991) y
revisada en 2007.

e Colorado: Advanced Health Care Directive (Colorado Medical
Treatment Decisions Act) regulado por el Colorado Revised Statutes
Titulo 15: Probate Trusts and Fiduciaries, Medical Treatment

Decision Act.
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e Wyoming: Wyoming Statutes titulo 35 Public Health Care and Safety
capitulo 22 de 2005'%3,

Nota: El término living will (testamento vital) resulta inapropiado, porque el
testamento es de naturaleza patrimonial, es una forma de adquirir la propiedad. Y
es una expectativa por ser un acto sujeto a condicion suspensiva (la muerte del
testador y la capacidad de los herederos para heredar). Tendra plenos efectos
después de la muerte de su autor, con el fin de dar continuidad a sus relaciones
activas o pasivas. En cambio el “testamento vital” tiene como condicion
suspensiva: la incapacidad de la persona no su muerte, va encaminado a realizar
u omitir acciones meédicas sobre una persona incapaz pero viva. Por o
anteriormente expuesto resulta mas conveniente llamarlas instrucciones previas,
voluntades anticipadas o disposiciones previas®®*.

De acuerdo a Garcia Villegas: la figura de las voluntades anticipadas
instaura una corte de proteccion, que garantiza jurisdiccionalmente la atencion a
las directivas anticipadas, asi como el guardian publico que mantendra un Registro
de las Directivas Anticipadas'®.

B) Canada.

El Cbédigo de Québec organiza un régimen de proteccion del mayor
incapaz mediante diversas vias alternativas, entre las que se encuentra el
Mandat donné en previsiéon de l'inaptitude du mandant. El régimen de
proteccion de capacidad funciona en un marco de respeto de la persona
del incapaz, atento a sus necesidades, pero tratando de evitar inatiles
limitaciones a su autonomia*®®.

En sus diversos Estados encontramos lo siguiente:

«* Provincia de Alberta: Personal Directives Act de1997.

'8 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen
Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182.

184 Sanchez Barroso José Antonio, "La Voluntad Anticipada en Espafia y en México. Un Analisis de Derecho Comparado en
torno a su Concepto, Definicion y Contenido”, p. 706, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechocomparado/131/art/art8.pdf

%% Garcia Villegas, Eduardo, La Tutela de la Propia Incapacidad, su regulacion legal integral, México, edit. Porrta, 20086, p.
28.

18 | dem.
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% Manitoba: The Health Care Directives Act de 24 de junio de 1992

se regula la directriz para el cuidado de la salud.

X/
°

Columbia Britanica: Health Care (Consent) and Care Facility
(Adminision) Act de 1996 que en su parte segunda hace referencia
al consentimiento que ha de prestar un adulto capaz y ante su falta

de capacidad puede nombrar un guardian o representative.

X/
°

Saskatchewan: Health Care Directives and Substitute Health Care
Decision Maker Act vigor desde el 1° de septiembre de 1997,
establece que pueden otorgar voluntades anticipadas las personas
de 16 afos.

% Isla del Principe Eduardo: Consent to Treatment and Health Care

Directives Act 1998.

% Terranova y Nueva Foundland: Se les denomina Advance Health
Care Directive y el delegado o representante (quien toma las

decisiones por sustitucion) es el substitute decision maker.

X/

* Québec: Se puede otorgar un mandante in anticipation of
incapacity (mandato en anticipacion de la incapacidad), de forma
simultanea o sucesiva para que tomen decisiones*®’.

C) Argentina.

En septiembre de 2011 la Legislatura de Santa Fe aprobd la Ley de
Voluntades Anticipadas. Otras legislaciones analogas en diversas provincias del
pais son: Ley de Rio Negro 4263 de Voluntades Anticipadas y la Ley Chaquefia
no. 6212 que reforma al Cédigo Procesal Civil y Comercial y que ordena, frente a
ciertos actos, consultar previamente el Registro de Actos de Autoproteccion®®,

D) Israel.

En diciembre de 2005 se aprobd una ley que entr6 en vigor en 2006,
permitiendo la supresiéon del tratamiento de los pacientes en estado terminal,

mediante su propia solicitud, la de sus representantes o en virtud de las

'87 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay  Libertad: Testamentos Vitales (Régimen
Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182, pp. 124-127.

®Garcia Villegas, Eduardo, Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal, reformas del 27 de julio de 2012, reflexion
analisis y critica, México, edit. Porria, 2012, pp. 81y 82.
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disposiciones que haya tomado mediante el documento conocido como living will,
documento que debe ser ratificado cada cinco afios*®°.
E) Gran Bretafia

La Law Mental Capacity, de 2005, permite que sean adoptadas las
decisiones anticipadas para rehusar un tratamiento. Anteriormente ya existian
criterios jurisprudenciales (los testamentos vitales eran una practica corriente pero
sin legislar). Tiene su origen en el denominado HL Paper 21-1 de 1994 dedicado al
derecho a rechazar la prolongacion de la vida y manifestar el consentimiento
libremente y en la Reference Guide to consent for examination or treatment de
2001™°,

F) Union Europea.

La aplicacion del Convenio de Oviedo ha facilitado la proliferacion de

normas relativas a las disposiciones de voluntad anticipada.
= Existen diversos cuerpos legales que contemplan la figura, tales como: La

Recomendacion (779) de 29 de enero de 1976 en la Asamblea

Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre los derechos de los enfermos

y moribundos reconoce que los médicos deben ante todo respetar la

voluntad del interesado en todo lo concerniente al tratamiento que se le ha

de aplicar. Asimismo, estima que el derecho de los enfermos a la dignidad y

a la integridad, asi como a la informacién y a los cuidados apropiados debe

estar definido con precision y concedido a todos; y finalmente considera

gue la profesién médica estéa al servicio del hombre, para la proteccién de la

salud, para el tratamiento de enfermedades y de las heridas, para el alivio

de los sufrimientos, en el respeto de la vida humana y de la persona

humana y convencida que la prolongacién de la vida no debe ser en si el fin

exclusivo en la practica médica, que debe apuntar igualmente en alivianar

los sufrimientos.

» La Declaracion de Venecia sobre Enfermedad Terminal adoptada en la 35a.

Asamblea Médica Mundial en Octubre de 1983 sefala como deber del

'8 Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos Humanos: Abortoy  Eutanasia, México Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 2008, p.81-83.
%0 |bidem, p. 110.
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médico el curar y cuando sea posible, aliviar el sufrimiento y actuar para
proteger los intereses de sus pacientes; y debe evitar emplear cualquier
medio extraordinario que no tenga beneficio alguno para el paciente
(encarnizamiento terapéutico).

» La Declaracion para la Promocion de los Derechos de los Pacientes en
Europa, promovida por la Oficina Regional para Europa de la Organizacion
Mundial de la Salud (Amsterdam, 28-30 de marzo de 1994) hace referencia
a la autodeterminacion, respeto a los seres humanos, derecho a la
integridad fisica y mental, respeto a los valores morales y culturales, y el
derecho a ser informado en detalle.

» Por su parte el Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad del ser Humano con respeto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio Relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina), de fecha 4 de abril de 1997, en que
intervinieron como parte 27 Estados, que entré en vigor el 1° de enero de
2000 conocido como el Convenio de Oviedo abre la puerta a las directivas
anticipadas bajo la rubrica: Deseos expresados anteriormente en su articulo
9: Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente
con respeto a una intervencion médica por un paciente que, en el momento
de la intervencion, no se encuentre en situacién de expresar su voluntad.

= De igual forma la Recomendacién 1418 (1999) de Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad de los Enfermos Terminales vy
Moribundos de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 25 de
junio de 1999 se insta a los Estados miembros del Consejo de Europa para
que respeten y protejan la dignidad de los enfermos terminales o
moribundos en su derecho a la autodeterminacion.

» Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 18 de
diciembre de 2002, sefiala que es necesario reforzar la proteccion de los
derechos fundamentales dotdndolos de mayor presencia en una carta, a
tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso social y de los avances

cientificos y tecnologicos; y asimismo, de preservar el patrimonio espiritual
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y moral de la Union fundado en el respeto a los valores indivisibles y
universales de la dignidad humana.

* Finalmente, el Tratado por el que se establecia una Constitucion para
Europa, disponia en el apartado 2 del articulo 11-63, dedicado al derecho a
la integridad de la persona, que en el marco de la medicina y biologia, se
respetaran en particular: a) el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas por
la ley.

G) Alemania.
El principio de autodeterminacién del paciente se basa en los articulos 1y
2 de la Constitucibn Alemana (Grundgesetz). En la doctrina se han
propuesto tres tipos de documentos: la instruccion del paciente prevista
por el Ministerio de Justicia de 1994 sobre Disposiciones del Final de la
Vida; el poder preventivo; y la instruccion del asistente.
En las instrucciones del paciente, éste puede determinar su tratamiento
médico. Por su parte el poder preventivo es un negocio juridico, mediante
el cual el poderdante nombra un representante para consentir o rechazar
un tratamiento médico.
H) Austria.
La 55a. Federal Act on Living Wills (Livings wills Act-Patienten-
verfligungsgesetz-PatVG) publicada en la Federal Law Gazette of Republic
of Austria el 8 de mayo de 2006 dividida en cinco capitulos y 19 articulos.
Define al testamento vital como: la declaracién de voluntad por la que un
paciente expresa su rechazo a un tratamiento médico, siendo eficaces
cuando el paciente no sea capaz de comprender, entender o de expresarse
por si mismo en el momento de aplicarle el tratamiento o0 a una asistencia
médica concreta (articulo 2). Puede contender ademas comentarios
adicionales del paciente sobre sus valores, creencias, la designacion de un

concreto representante (lo califica de confidente®).

91 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen

Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182, pp. 100 y 101, 111-113.
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) Bélgica.

Hasta 2002 no tenian ningan valor legal, pero eran tomadas en cuenta por el
personal de salud como una invaluable guia. Las leyes que les aportaron fuerza
legal son: Art. 8 Loui du 22 aout 2002 relatie aux droits du patient, The law relating
to Euthanasia mayo 28 de 2002. Son conocidas como: Declaration de voluntés
relatives au Traitment, Declaration de voluntés Anticipée, Directives Anticipées,
Testament de vie.

J) Bulgaria.

Propiamente no estan reguladas, como excepcion los pacientes con cancer
en estado terminal cuya expectativa de vida es menor a 6 meses pueden otorgar
una voluntad anticipada respaldada por la Health Insurance Fund (NIHF) fundada
en 1999.

K) Escocia.

La Mental Health Care and Treatment Scotland Act 2003 tuvo efectos hasta
2005. Las directivas anticipadas solo se ocupan para el rechazo de tratamientos. A
la fecha no tienen plenos efectos legales sin embargo el personal de salud esta
obliga

do a considerarlas en el tratamiento, pueden ser orales o escritas.

L) Holanda.

La Medical Treatment Contract Act 1994 hace referencia a las directivas
anticipadas.

M) Dinamarca.

Consignado en el Ley numero 482 del 1° de julio de 1998 sobre los Derechos
del Paciente que incluye una regulacion de los Livstestamenter (testamento
vital) en su articulo 17 capitulo 1l La autodeterminacibn en casos
especiales. Las directivas anticipadas pueden ser orales o escritas
otorgadas ante la presencia de dos testigos, se deben incluir en la historia
clinica; se puede nombrar un representante sanitario pero la figura
propiamente no esta regulada. Solamente un 5% de la poblacion cuenta
con ellas.

N) Finlandia.
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Ley sobre el Estatuto y Derechos del Paciente (Act on thestatus and right of

patients) aprobada el 17 de agosto de 1992 en Helsinki, en cuyo seccion

6a. consigna la autodeterminacién del individuo.

O) Francia.
Cuenta con un Estatuto Juridico del Cuerpo Humano, similar a un Cédigo
de Bioética desde la promulgacion de las leyes de 29 de julio de 1994,
nam. 653, sobre el Respeto al Cuerpo Humano y la nim. 654 sobre la
Donacion y Utilizacion de Elementos y Productos del Cuerpo, Asistencia
Médica a la Procreacion y a la Diagnosis Prenatal. Y se complementa con
la Ley 2002-303 de 4 de marzo relativa a los Derechos de los Enfermos y
a la Calidad del Sistema Sanitario, donde determina el papel esencial que
tiene la voluntad del paciente a la hora de tomar una decisién en relacién
con los tratamientos médicos.
Con la Ley num. 2005-370 de 22 de abril 2005 relative aux droits des
malades et & la fin de vie, que viene a modificar de nuevo determinados
preceptos del Codigo de Sanidad Publica y del Codigo de la Accion Social
y de las Familias, otorga el derecho a dejar morir a los enfermos sin
esperanza de curacidbn o en fase terminal, aunque, sin legalizar la
eutanasia activa. Potencia los cuidados paliativos y descarta el
encarnizamiento terapéutico, admite las directivas anticipadas, éstas
deben haber sido redactadas al menos tres afios antes de estar el
paciente en situacion de inconsciencia®.
P) ltalia.

La Ley de 28 de marzo de 2001, numero 145, simplemente ratifica y
ejecuta la Convenzione del Consiglio d"Europa per la profezione dei diritti
dell'uomo e della dignita dell’essere umano riguardo all"applicazione della
biologia e della medicina: Convenzione sui diritti del’'uomo e sulla
biomedicina, fatta a Oviedo il 4 de aprile 1997, nonché del Protocollo

addisulla del 12 gennacio 1998, n. 168, sul divieto di clonazione di esseri

192 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen

Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182, p. 103-104 y 114.
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umani, y se dota de reconocimiento juridico a las documentos de
voluntades anticipadas®®.
Q) Suiza
Las directivas anticipadas se encuentran reguladas en este pais por la Ley
de Salud Publica (Loui Sur la Santé Publigue) promulgada en mayo de
1985. De conformidad con ella cualquier persona tiene derecho a redactar
Directivas Anticipadas para especificar el tipo de cuidados que quisiera
recibir o no, en caso de no estar en aptitud para poder expresar Su
voluntad, el interesado puede designar a un representante terapéutico
encargado de pronunciarse en su lugar acerca de los cuidados a
prodigarle®®,
R) Estado del Sur de Australia.
En noviembre de 1995 se aprobé la Ley sobre Consentimiento médico y
Cuidados paliativos en su titulo segundo consigna bajo el titulo
Anticipatory grant o refusal of consent to medical treatment™*°.
S) Hong Kong.
No cuenta con una legislacion especifica pero la Hong Kong Law Reform
Commission del 16 de agosto de 2006 presenté un formato para que la
persona plasme sus deseos ante una enfermedad terminal o grave
incapacidad, si bien no es vinculante si se le toma en cuenta como una
recomendacion al momento de ejecutar el tratamiento.
T) Espafa.
Se analiza por separado a la normatividad de Espafia, por ser
paradigmatica y muy similar a la legislacién Nacional.
I.  Andalucia: Ley 2/1998 de 15 de junio, de Salud Andalucia; ii) Ley
5/2003, 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada. Y
iii) Decreto 283/2004, de 18 de mayo, por el que se regula el Registro
de Voluntades Vitales Anticipadas de Andalucia.

198 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen
Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182, 2009 p. 103.

% Garcia Villegas, Eduardo, La Tutela de la Propia Incapacidad, su regulacion legal integral, Op. Cit. Nota: 184, p. 28.

1% |bidem, p. 123.
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Aragon: i) Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén. Y ii)
Decreto 100/2003 del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion y el funcionamiento del Registro de
Voluntades Anticipadas (28 de mayo de 2003).

Asturias: i) Ley 1/1992, de 2 de julio del Servicio de Salud del
Principado de Asturias (13 de julio de 1992). Y ii) Decreto 4/2008 de
23 de enero, de organizacion y funcionamiento del Registro de
Instrucciones Previas en el &mbito sanitario (7 de febrero de 2008).
Canarias: i) Ley 11/1994, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (5 de
agosto de 1994). Y ii) Decreto 4/2008 de 23 de enero, de
organizacion y funcionamiento del Registro de Intrucciones Previas
en el ambito sanitario (7 de febrero de 2008).

Cantabria: i) Ley 7/2002, 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria
de Cantabria (18 de diciembre de 2002). Y ii) Decreto 139/2004, 5 de
diciembre, se crea y se regula el Registro de Voluntades Previas de
Cantabria (27 de diciembre de 2004).

Castilla-La Mancha: i) Ley 8/2000, 30 de noviembre, de Ordenacion
Sanitaria de Castilla-La Mancha (9 de diciembre de 2000). ii) Ley
6/2005, 7 de julio, sobre la Declaracion de Voluntades Anticipadas en
materia de la propia salud (15 de julio de 2005). iii) Decreto 15/2006,
21 de febrero, del Registro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La
Mancha (24 de febrero 2006). iv) Orden de 31 de agosto de 2006, de
la Consejeria de Sanidad, de creacion del fichero automatizado de
datos del Registro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La Mancha
(18 de septiembre de 2006). Y v) Resolucién de 8 de enero de 2008,
de la Consejeria de Sanidad, por la que se crean nueve puntos del
Registro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La Mancha (22 de
enero de 2008).

Castilla y Ledn: i) Ley 8/2003, 8 de abril, sobre derechos y deberes
de las personas con relacion a la Salud (14 de abril de 2003). Y i)

Decreto 30/2007, 22 de marzo, por el que se regula el documento de
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instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro de
instrucciones previas de Castillay Le6n (28 de marzo de 2007).
Cataluna: Ley 21/2000, 29 de diciembre, sobre derechos de
informacion concerniente a la salud y a la autonomia del paciente, y
a la documentacion clinica (2 de febrero de 2001). Y ii) Decreto
175/2002, 25 de junio, que regula el registro de voluntades
anticipadas (27 de junio de 2002).

La Ley 21/2000 de Catalufia, es considerada pionera, su objeto es
determinar el derecho del paciente a su autonomia y la
documentacion e informacion clinica. Su articulo 8° establece las
voluntades anticipadas, también puede designarse un representante
legal. Si se otorga ante notario, no son necesarios los testigos; de no
realizarse ante notario se hara ante tres testigos mayores de edad,
por lo menos dos de ellos no han de tener relacion de parentesco
con el paciente hasta el segundo grado, ni vinculo patrimonial. Se
cumplird siempre y cuando no se incorporen previsiones contrarias al
ordenamiento juridico, la buena practica clinica o que no
correspondan con el supuesto de hecho. Se hara la anotacion en la
historia clinica del paciente.

Extremadura: i) Ley 10/2001, 28 de junio, de Salud de Extramadura
(3 de julio de 2001). ii) Ley 3/2005, 8 de julio, de informacion sanitaria
y autonomia del paciente (16 de julio de 2005). Y iii) Decreto
311/2007, 15 de octubre, por el que se regula el contenido,
organizacion y funcionamiento del Registro de Expresién Anticipada
de Voluntades de la Comunidad Autonoma de Extremadura y se crea
el Fichero Automatizado de Datos de caracter personal del citado
Registro (18 de octubre de 2007).

Galicia: 1) Ley 3/2001, 28 de mayo, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes (8 de junio de
2001). ii) Ley 7/2003, 9 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de
Galicia, (14 de enero de 2004). iii) Ley 3/2005, 7 de marzo, que
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modifica la ley 3/2001. Y iv) Decreto 259/2007, 13 de diciembre, por
el se crea el Registro Gallego de Instrucciones Previas sobre
cuidados y tratamiento de salud (14 de enero de 2008).

Isla Baleares: i) Ley 5/2003, 4 de abril, de Salud de las Islas Baleares
(22 de abril de 2003). ii) Ley 1/2006, 3 de marzo, de voluntades
anticipadas (11 de marzo de 2006). Y iii) Decreto 259/2007, 13 de
diciembre, por el que se crea el Registro de voluntades anticipadas
de Baleares (0 de mayo de 2007).

Madrid: i) Ley 12/2001, 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de
la Comunidad de Madrid. ii) Ley 3/2005, por la que se regula el
ejercicio de derecho a formular instrucciones previas en el ambito
sanitario y se crea el registro correspondiente. iii) Decreto 101/2006,
16 de noviembre, se regula el Registro de Instrucciones Previas de la
Comunidad de Madrid. iv) Orden 2191/2006, que desarrolla el
Decreto 101/2006 y se establecen modelos oficiales de los
documentos de solicitud de inscripcion de las Instrucciones Previas y
de su revocacion, modificacién o sustitucion. Y v) Orden 645/2007,
19 de abril, del Consejero de Sanidad y Consumo, por la que se
regula el otorgamiento de las Instrucciones Previas, modificacion,
sustitucion y revocacion ante el personal al servicio de la
Administracion (7 de mayo de 2007).

Murcia: i) Ley 4/1994, 26 de julio, de Salud de la Region de Murcia. Y
i) 80/2005, 8 de julio, por el que se aprueba el reglamento de
instrucciones previas y su registro (19 de julio de 2005).

Navarra: i) Ley Foral 11/2002, 6 de mayo, sobre los derechos del
paciente a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la
documentacion clinica (13 de mayo de 2002). Y ii) Decreto Foral
140/2003, 16 de junio, por el que se crea el registro autonomico de
voluntades anticipadas (30 de junio de 2003). Su articulo 9°

establece lo siguiente:
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1. En el documento...se pueden incorporar manifestaciones....para
que se evite el sufrimiento con medidas paliativas aunque se corte
el proceso vital, no se prolongue la vida artificialmente por medio
de tecnologia y tratamientos desproporcionados y
extraordinarios....puede designar a un representante.....

2.... debera ser respetado por los servicios sanitarios y por las
personas  que tengan relacion con el autor del mismo como si se

tratara de un testamento.......

XV. La Rioja: i) Ley 2/2002, 17 de abril, de la Salud de La Rioja (23 de

abril de 2002). ii) Ley 9/2005, reguladora del documento de
instrucciones previas en el @mbito de la sanidad (21 de octubr de
2005). iii) Decreto 30/2006, 19 de mayo, regula el Registro de
Instrucciones Previas de La Rioja (25 de mayo de 2006). iv) Orden
8/2006, 26 de julio, de la Consejeria de la Salud sobre la forma de
otorgar documento de instrucciones previas ante personal de la
administracion (5 de agosto de 2006).

. Pais Vasco: i) Ley 7/2002, 12 de diciembre, de las voluntades
anticipadas en el ambito de la sanidad (30 de diciembre de 2002). Y
i) Decreto 270/2003, 4 de noviembre, que crea y regula el registro
vasco de voluntades anticipadas (28 de noviembre de 2003).

XVII. Valencia: i) Ley 1/2003, 28 de enero, de derechos e informacion al

paciente de la Comunidad Valenciana (31 de enero de 2003). ii) Ley
3/2003, 6 de febrero, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad
Valenciana (14 de febrero de 2003). Y iii) Decreto 168/2004, 10 de
septiembre, por el que se regula el Documento de Voluntades
Anticipadas y se crea el Registro Centralizado de Voluntades
Anticipadas de la Comunidad Valenciana (21 de septiembre de
2004%),

196

Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, pp. 232-235.
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4.1 LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS EN MEXICO.

La primera ley en la materia fue la Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal
publicada el 7 de enero de 2008 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y
promulgada el 19 de diciembre de 2007, su reglamento fue publicado el 4 de abril
de 2008’ El proyecto de Ley en un principio pugnaba por la legalizacién de la
eutanasia, el resultado final fue un cambio de terminologia, se opto por legalizar la
ortotanasia (que muchos asimilan a la eutanasia pasiva entre ellos el Notario
Eduardo Garcia Villegas y el maestro Diego Valadés). La reforma de 2012 eliminé
el término ortotanasia de la ley, porque de inmediato remitia al término eutanasia
concatenado a lo anterior debo agregar que el cometido de las voluntades
anticipadas es muy diverso a la eutanasia, porque estamos hablando de una
planificacion estratégica de tratamientos en atencién a las preferencias del
paciente y desde luego en consonancia con la evolucién natural de la enfermedad
va mas alla de expresar el deseo de no querer continuar con vida ante una
lastimosa y largo agonia por lo tanto eutanasia y voluntades anticipadas son dos
cosas distintas y deben ser tratadas por cuerda separada. En contraste bajo
ninguna circunstancia (de acuerdo a la legislacion nacional) se permite la
realizacion de conductas que tengan como consecuencia el acortamiento
intencional de la vida, el espiritu de la ley y su objeto no cambiaron, pues en las
tres iniciativas se pugna por la calidad de vida y la dignidad en contraposiciéon a la
obstinacion terapéutica. Las tres iniciativas presentadas (en orden cronoldgico):

l.- Iniciativa de Decreto que reforma y adiciona la Ley de Salud para el
Distrito Federal, el Cédigo Penal y el Cédigo Civil, ambos para el Distrito Federal
(23 de noviembre de 2006);

Il.- Iniciativa de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Codigo Penal y el Codigo Civil, ambos para el Distrito Federal (6
de marzo de 2007); y

[ll.- Iniciativa con proyecto de Decreto de Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal (19 de junio de 2007).

7 También se hicieron adiciones al Cédigo Penal para el Distrito Federal en los articulos 127, 143 bis y 158 bis. De igual

forma en la Ley de Salud para el Distrito Federal en su articulo 16 bis 3 fraccion lI.
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La dltima reforma que sufri6 La Ley de Voluntad Anticipada del Distrito
Federal fue el 27 de julio de 2012, fueron derogados muchos articulos que
repetian la serie de formalidades para otorgar los documentos de voluntades
anticipadas, mismas que ya estan lo suficientemente reguladas en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal y que no aportaban una regulacion real del fenébmeno de
las voluntades anticipadas. Como ya lo mencioné se derog6 el término de
ortotanasia y el término sedacion controlada fue sustituido por el término sedo o
analgesia controlada, término desde mi punto de vista muy desafortunado ya que
semanticamente no es correcto pues el verbo es sedar y en cuando a analgesia
controlada, resulta un pleonasmo ya que, toda analgesia o sedacion es controlada
en armonia con la lex artis. Profundizaré en dicho punto en paginas sucesivas.

De esa forma México se unié a la vanguardia encabezada por Espafa -
como pais de habla hispana- reconociendo la injerencia de la autonomia de la
voluntad en su rasgo mas humano y moderno. Esta ley es simbolo de la
consolidacion de la autodeterminacion de las personas en el mundo juridico, la
cual durante mucho tiempo habia permanecido estancada.

El otorgamiento de voluntades anticipadas supone la expresién maxima y
mas innovadora de la autonomia de la voluntad, tras un proceso de reflexiéon e
informacion cuyo fin es plasmar las instrucciones a seguir ante determinados
tratamientos o actuaciones médicas, para cuando una persona no sea capaz de
decidir por si misma. Su funcion preliminar es ser el portavoz del paciente terminal
0 para quien sufra de una grave incapacidad, toca al derecho velar por su
ejecucion a cargo del personal sanitario y al representante sanitario o tutor
cautelar, quien desde luego esta facultado por la misma ley para rehusarse por
medio de la objecion de conciencia al tenor de lo sefialado en el articulo 24 de la
ley fundamental del pais.

4.2 LA AUTONOMIA VITAL.
Hoy se reconoce plenamente el derecho que una persona tiene para disponer de
Su cuerpo y expresar sus deseos ante una enfermedad incurable que haga

proclive que el paciente devenga en incapaz. El papel del derecho, en este caso,
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es patentizar dicha expresion para proteger dichos deseos y valores. De esta
forma, la autonomia vital ha obtenido reconocimiento y diversos espacios en el
ambito juridico, mas alla del terreno contractual, sucesorio o del estado civil. De
dicha forma se proyecta la autonomia en la regulacion de las voluntades
anticipadas.

Un nuevo brazo de la autonomia de la voluntad se alza, con la finalidad de
intervenir con toda su intensidad en el proceso de muerte. Podemos decir que es
su faceta de ultima generacion. La cual ha sido llamada autonomia vital por el
Maestro Valadés en su libro Derechos Humanos: Aborto y Eutanasia cuyo término
tomo por considerarlo el mas idéneo:

La autonomia vital consiste en la libertad que tiene toda persona para
conocer y decidir acerca de las implicaciones de un tratamiento médico, para
determinar en qué condiciones y hasta cuando estad dispuesta a soportar un
padecimiento irremediable, en ocasiones con dolores extremos, y que desde su
perspectiva afecte su dignidad™*®.

En cuanto a la supresion de un tratamiento pueden haber dos posibles
escenarios: que lo decida el paciente o que lo haga un tercero. El ultimo caso ya lo
vislumbraba timidamente la Ley General de Salud antes de las reformas de 2009:

Articulo 345. No existird impedimento alguno para que a solicitud y con la
autorizacion de las siguientes personas: el o la cényuge, el concubinario o la
concubina, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el
adoptante; conforme al orden expresado; se prescinda de los medios artificiales
cuando se presente la muerte encefalica comprobada y se manifiesten los demas
sighos de muerte a que se refiere el articulo 343

En atencion a que ese tercero es una persona cercana que conoce el
esquema de valores e intereses, por lo que su decision sera muy apegada a lo
qgue el paciente hubiera deseado. Idea que quedd consagrada en las diversas
legislaciones nacionales, ya que los documentos de voluntades anticipadas deben

contemplar el nombramiento de un representante sanitario.

%8 Carpizo, Jorge y Valadés, Diego, Derechos Humanos: Abortoy  Eutanasia, Op. Cit., Nota: 27, p. 83.

199 Ley General de Salud 2014, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/142.pdf (21 de marzo de 2014,
10:3 horas).
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4.3 CONCEPTOS Y DEFINICIONES.

Otorgar una voluntad anticipada es la mayor manifestacion de autodeterminacion
sobre el cuerpo, ya que supone desplegarla a un nivel mas elevado. Es el
producto final de una serie de reflexiones del paciente, que anticipadamente ha
sido informado. En sintesis es una planificacion de tratamientos, cuya eficacia
guedara supeditada al momento en que el individuo no sea capaz de tomar
decisiones por si mismo. El presente apartado hace las veces de glosario, para el
correcto andlisis de la figura juridica en comento.

Ha llegado el momento de conceptualizar formalmente a nuestro tema de
estudio. Algunos autores conciben a las instrucciones previas como un proceso y
en este sentido puede definirse como el proceso mediante el cual una persona
planifica los tratamientos y cuidados de salud que desea recibir o rechazar en el
futuro, en particular para el momento en que no sea capaz por si misma de tomar
decisiones®®. En mi opinién las voluntades anticipadas son el resultado de un
proceso de continua comunicacion e intercambio de informacién, pero no son el
proceso per se.

El contenido de las voluntades anticipadas no sélo es juridico en atencién a
los requisitos para su otorgamiento, lo que en derecho civil se conoce en la teoria
integral del acto juridico como formalidad uno de los elementos de validez del acto
juridico. Una definicion propiamente juridica las considera como una declaracién
unilateral de voluntad emitida libremente por una persona mayor de edad y con
plena capacidad de obrar, mediante la que se indican las actuaciones que deben
seguirse en relacion con los tratamientos y cuidados de salud, solamente en los
casos en gue concurran circunstancias que no le permitan expresar su voluntad®*.
Mas dicha definicidén resulta escasa ademas de acotar el campo de actuacion de
las mismas, es decir, en el ambito sanitario, la naturaleza de las voluntades
anticipada es interdisciplinaria y no solamente juridica, concebir a las voluntades
anticipadas como una expresion de voluntad en el plano juridico es desvirtuar su

naturaleza.

2 5anchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, p. 216.
! Marcos del Cano, Ana Maria, Voluntades Anticipadas, en Elizari Basterra, Francisco Javier, citado por Sanchez Barroso,
José Antonio, Op. Cit., Nota: 65, pp. 216 y 217.
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Sin embargo, resulta prudente ademas de importante distinguir la forma y la
formalidad como requisito de validez del acto juridico, ya que las voluntades
anticipadas en el plano juridico son un acto juridico unilateral; las voluntades
anticipadas por lo tanto, tienen diversas proyecciones: el documento que las
consigna (de naturaleza eminentemente juridica) de caracter unilateral, revocable,
con eficacia inter vivos, salvo la disposicion de érganos en caso de fallecimiento y
un contenido hibrido que no sélo recoge la declaracion de voluntad en los términos
sefialados por la legislacion sino los hechos clinico-biologicos y la manera de
proceder ante ellos, es decir, los tratamientos que se desea 0 no recibir asi como
el desglose de los valores y deseos del paciente.

En ese orden de ideas una definicibn que sélo vea de frente a las
voluntades anticipadas e ignore que el contenido de las mismas versa en aspectos
clinico-biolégicos -evolucién de la enfermedad y tratamientos, como tuvimos la
oportunidad de apreciarlo en el capitulo tercero de la presente investigacion-
resulta inconclusa. Ademas de olvidar el espiritu de las mismas: plasmar los
valores y deseos del otorgante, es decir, su jerarquia de valores; olvidar lo anterior
implica empobrecer el campo de estudio de las voluntades anticipadas. Me
aventuro a concluir prematuramente que las voluntades anticipadas son un
mosaico conformado por el consentimiento informado del paciente, sus valores,
sus concepciones personales de la vida y la muerte, asi como la tecnologia y
viabilidad de los tratamientos médicos en atencion a la enfermedad y su evolucion
biolégica. Definirlas correctamente implica desgajarlas poco a poco, ya que, es
necesario distinguir entre el proceso (todo lo que comprende su gestacion) y su

resultado, coronado por lo que llamamos voluntades anticipadas.

De acuerdo con Ana lsabel Berrocal las voluntades anticipadas son: el
documento en el que una persona mayor de edad, capaz y 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 o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de

132



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

los 6rganos del mismo. El otorgante del documento puede designar,
ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor
suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de
las instrucciones previas.

Por su parte, en el informe explicativo de Jean Michaud al contenido del
articulo 9 del mencionado Convenio de Oviedo se sefiala que los deseos
expresados anteriormente representan los casos en que las personas
con capacidad de entender hayan expresado con anterioridad su
conocimiento "ya sea asentimiento o rechazo" con relacién a situaciones
previsible en las que ya no se encontrarian en condiciones de expresar su
opinién, sobre la intervencién, esto es, de dar su consentimiento valido.
Estos deseos estdn sometidos a principios éticos antes que juridicos al
expresar, asimismo el citado precepto de que tales deseos se deben de
tener en cuenta, si bien no necesariamente los expresados con muchas
anterioridad a la intervencién del paciente sobre todo cuando desde
entonces, los conocimientos cientificos hayan avanzado notablemente con
respecto al caso tratado, lo que justificaria que el médico no respetara el

deseo expresado tan lejanamente en el tiempo por el paciente®®?.

Las voluntades anticipadas implican, en palabras de Sanchez Barroso, la
planificacion estratégica del tratamiento, que: Consiste en el proceso por el cual el
médico junto con el paciente y, en la medida de lo posible, su familia, en base al
diagnéstico y prondstico de una enfermedad conocida y padecida, deliberan y
toman decisiones conjuntas sobre el tipo de nivel de atencion y tratamiento
disponible en funcién del avance de la ciencia médica, de los valores éticos de los
implicados y del orden juridico vigente?®. Ya que el devenir de la vida humana no
cuenta con un oraculo que le ayude a saber su porvenir, ni tampoco es factible

saber a ciencia cierta el desarrollo de una enfermedad, aunque se cuente con un

02 Berrocal, Lanzarot Ana Isabel y Abellan, Salort, José Carlos, Autonomiay Libertad: Testamentos Vitales (Régimen

Juridico y Publicidad), Op. Cit., Nota: 182, pp. 165-167.

2% 5anchez Barroso, José Antonio “La Voluntad Anticipada en Espafia y en México. Un Analisis de Derecho Comparado en
torno a su Concepto, Definicién y Contenido”, p. 706, disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/derechocomparado/131/art/art8.pdf (21 de marzo 11:32 horas).
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diagnostico apropiado, porque son muchos los factores que inciden, como los
habitos, la herencia genética, los avances tecnolégicos y cientificos en el terreno
de la medicina. En esa linea de pensamiento es toral sefialar que las voluntades
anticipadas deben ser otorgadas en una edad madura, porque no se piensa igual
a los 20 afios que a los 60, ademas el escenario define mucho la actuacién del
individuo, en palabras de Ortega y Gasset yo soy yo y mi circunstancia, en un
apartado del capitulo tercero observamos que es muy distinta la forma en que una
persona elige los tratamientos que desea o no tomar en funciéon a su edad, su
situacién social y econdémica y sobre todo depende mucho de la familia, si la
persona tiene hijos pequefios optara por tratamientos que alarguen su vida con el
anhelo de compartir mas momentos con sus hijos y seres amados, en cambio una
persona en edad senil y con hijos mayores y que probablemente cuenten con una
familia de orientacién ya formada, optara por tratamientos de corte mas paliativo.
Coincido con el doctor Sanchez Barroso en que las voluntades anticipadas
convienen a personas con enfermedades crénicas cuya evolucion es de alguna
forma previsible -si es que la persona obedece a las prescripciones médicas- los
pacientes crénicos, enfermos con demencia en su fase inicial, pacientes con
enfermedad pulmonar obstructiva crénica, las personas en edad avanzada,
pacientes seropositvos, pacientes con esclerosis lateral amiotréfica, ya que en
estos casos aumenta la certeza en cuanto al padecimiento, su evolucion y la
incidencia de los tratamientos.

Es importante recalcar que las voluntades anticipadas son la culminacion de
un proceso cuya hota caracteristica es el constante intercambio de informacion,
ideas, pensamientos; que inicia con el diagndstico y pronéstico de una
enfermedad ya sea terminal, cronica o una enfermedad que devenga en una grave
incapacidad para el enfermo como Alzheimer, estado vegetativo persistente, asi
como diversas situaciones de inconsciencia en cuyo caso el individuo es incapaz
expresar por si mismo su consentimiento al respecto de actuaciones médicas,
también, en su caso pacientes con enfermedad de inmunodeficiencia adquirida en
fase avanzada (SIDA), o con una enfermedad degenerativa muscular como

(esclerosis multiple, distrofias musculares de Duchenne ésta es de origen
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congénito, se transmite por via de la madre y las autoinmunes como poliomisitis,
dermatomiositis y miositis por cuerpos de inclusion mismas que degeneran el
sistema muscular) y enfermedades mentales o demencia senil. Dicho proceso se
compone de la evaluacion correcta de la historia clinica y de una comunicacion
asertiva y constante entre médico y paciente. Hablamos aqui de un correcto
seguimiento y conocimiento del paciente, idea que va mas alla de la técnica
meédica, me refiero a la preocupacion ética por el paciente y en consonancia con la
plena toma de conciencia, por parte del paciente, al respecto de su salud.
Concatenado a lo anterior las voluntades anticipadas deben de ir
acompanadas de una Historia de Valores, cercenar dicho contenido de las
mismas, desemboca en contemplarlas como un documento aislado que enuncie
una serie de directivas e instrucciones a seguir ante los hechos clinico-biologicos
(elevadas a un estatus juridico. Puedo definir a la Historia de Valores, como el
documento en el cual una persona expresa sus valores, la jerarquia que estos
guardan entre si con respecto a sus intereses, las opiniones que tiene el paciente
acerca de la muerte y la manera de morir, su cosmovisién y las medidas que
tomaria en situaciones dificiles como una grave limitacion fisica o una enfermedad
terminal o cronica. Ella sin duda sera el mapa que guie la actuacién del personal
de salud y en su caso del representante o de los familiares. No se trata de
judicializar a la figura solamente, sino se incurriria en vil legalismo y ello acota
todos los principios y factores que se conjugan en las voluntades anticipadas.
Otras disposiciones incluidas en los documentos de voluntades anticipadas
son: la designacion de un representante (encargado de vigilar el cumplimiento,
interlocutor valido con el personal sanitario o tutor cautelar, puede ayudar a llenar
lagunas y para prestar el consentimiento informado); también se puede manifestar
donde se desea recibir los cuidados paliativos, o bien los cuidados de hospicio
para el caso de enfermos gravemente incapacitados pero que no sufren de una
enfermedad terminal ya que su expectativa de vida es mayor a los seis meses, ya
sea en casa 0 en el hospital; la voluntad de donar 6rganos; el deseo de recibir

asistencia religiosa (incluida también en los cuidados paliativos).
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De conformidad con esa linea de pensamiento asi como el desglose del
contexto, gestacion asi como su preludio; es prudente definir, entonces, a los
documentos cuya funcién es recoger el contenido de las voluntades anticipadas.

El autor en comento define al documento de voluntad anticipada como: El
documento escrito por el cual, previo andlisis y deliberacion entre los sujetos de la
relacion clinica, una persona mayor de edad, con capacidad suficiente, de manera
libre y de acuerdo a los requisitos legales, expresa las instrucciones a tener en
cuenta cuando se encuentre en una situacion en la que por las circunstancias que
concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad. En él se puede
designar a un representante que sera el interlocutor valido y necesario con el
médico 0 equipo sanitario y que le sustituird en caso que no pueda expresar su
voluntad por si misma.

De su misma pluma define a la voluntad anticipada como: La declaracion
unilateral de voluntad emitida liboremente por una persona mayor de edad y con
plena capacidad de ejercicio en escritura publica producto de un proceso de
informacion, comunicacion y deliberacion con su médico tratante, y en la medida
de lo posible con su familia, en relacion con los tratamientos y cuidados
principalmente médicos que desea o no recibir en el futuro, de encontrarse fisica y
legalmente incapacitado para expresar su voluntad y en alguno de los hechos
clinico-biolégicos previstos?®*.

Mediante la reforma del Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal de fecha 19 de septiembre de 2012 se enmendaron otros
puntos de la ley. Se reformd la figura del Formato Oficial que era otra forma de
consignar a la voluntad anticipada (ante el personal de salud y en caso de
urgencia) ahora lo define en su articulo 2 fraccion V. como: Documento de
instrucciones de Cuidados Paliativos previamente autorizado por la Secretaria,
suscrito por el enfermo en etapa terminal, ante el personal de salud
correspondiente y dos testigos, en el que se manifiesta la voluntad de seguir con

tratamientos que pretendan alargar la vida o bien la suspensién del tratamiento

% Sanchez Barroso, José Antonio “La Voluntad Anticipada en Espafia y en México. Un Analisis de Derecho Comparado en

torno a su Concepto, Definicién y Contenido”, Op. Cit., Nota: 202, p. 707.
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curativo y el inicio de la atencion en cuidados paliativos, preservando en todo
momento la dignidad de la persona. Es lo que la Ley General de Salud llama como
Plan de Cuidados Paliativos, el tenor de la reforma fue encausar al formato Gnica y
exclusivamente para dar a conocer el plan a seguir o la logistica en la
implementacion de cuidados paliativos, sin embargo la ley sefiala que en dicho
formato también cabe la expresion de continuar o suprimir un tratamiento que
prolongue la vida, es decir no queda claro si es solamente para cuidados
paliativos a manera de plan de manejo o hace las veces de declaracion de
voluntad anticipada. En esa linea de pensamiento el Reglamento establece en su
articulo 26:

Si el representante se excusa de verificar el cumplimiento exacto de las
disposiciones del Documento de Voluntad Anticipada, el enfermo en etapa
terminal podra optar por el Formato y nombrar un nuevo representante.

Es decir, el Reglamento le otorga calidad emergente al formato. Ademas el
formato debe contener fecha y hora de su suscripcion y estard acompafiado por
una copia del resumen clinico, lo que resulta redundante, ya que las voluntades
anticipadas no deben ser otorgadas sin hacer referencia a la historia clinica. El
formato puede ser suscrito por persona distinta al paciente terminal y tendra las
funciones de representante sanitario o tutor cautelar. El trabajador social recabara
los datos para requisitar el formato y dara lectura del mismo en voz alta.

Una forma sui generis de consignar a la voluntad anticipada es mediante la
obligacién que la Ley General de Salud impone a los médicos tratantes en su
articulo 166 Bis 15 fraccion Il Pedir el consentimiento informado del enfermo en
situacion terminal, por escrito ante dos testigos, para los tratamientos o medidas a
tomar respecto de las enfermedad terminal. EI médico tratante tiene como
obligacién consultar al enfermo terminal con respecto al tratamiento que se le dara
dada su situacién. Es importante resaltar como en este caso las voluntades

anticipadas son una evolucion del consentimiento informado.
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4. 3.1 CONTENIDO DEL DOCUMENTO DE VOLUNTAD

ANTICIPADA.

De acuerdo al Doctor José Antonio Sanchez Barroso los documentos de voluntad

anticipada deben contemplar®®;

1. La expresion de los principios vitales y las opciones personales en los que

se establece una jerarquia de valores y, en consecuencia, los criterios que
deben orientar cualquier decision que se deba tomar en el ambito de la
atencion meédica....También se pueden incluir disposiciones, tales como: la
eleccion del lugar donde recibir los cuidados, la voluntad de donar 6rganos,
el deseo de recibir asistencia religiosa etc. Lo que yo traduzco en la
Historia de Valores idea en la que coincido con el autor en comento.

Las situaciones sanitarias concretas o los hechos clinico-biol6gicos
concretos en los que se quiere se tenga en cuenta la aceptacion o el
rechazo de determinados tratamientos o cuidados, principalmente cuando
son bien conocidas las probabilidades evolutivas como, por ejemplo
enfermedades crénicas. Es decir, una proyeccion del panorama o contexto
al que se puede llegar en un momento dado, en otras palabras la
descripcion de las situaciones clinico-bioldgicas.

Instrucciones y limites a considerar en la atencion médica en caso de que
se verifiquen las situaciones o hechos previstos, es decir, qué es lo que la
persona desea 0 no cuando esté incapacitada temporal o definitivamente...
Sin embargo no puede solicitar tratamientos no indicados o contra
indicados. Lo anterior conduce a sefialar que el contenido de las voluntades
anticipadas se desarrolla en dos momentos: un primer momento cuya
principal caracteristica es la descripcion de las situaciones sanitarias y un
segundo momento encargado de describir la serie de medidas a tomar ante
dichas situaciones clinicas.

La designacion de un representante para que actie como interlocutor valido
ante el equipo de salud en caso de que el paciente no pueda expresar su

voluntad y para que lo sustituya en la interpretacion y cumplimiento de las
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Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, pp. 227 y 228.
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instrucciones. Es el llamado poder de representacion permanente (durable
power of attorney for health care) que continta teniendo efecto aunque el

otorgante se vuelva incompetente.

Los limites para la ejecucion de las voluntades anticipadas son®°®:
Las disposiciones no deben ser contrarias al orden publico, las
buenas costumbres ni atentar contra derechos de terceros. Por su
parte la Ley General de Salud las deja sin efecto cuando hagan
referencia a la eutanasia. Evidentemente las disposiciones no se
deben referir a eutanasia o asistencia para el suicidio, pues ello va
en contra de la lex artis y del orden publico en general.

Las disposiciones no deben suponer el envilecimiento de la lex
praxis, ni ser contrarias a la ética profesional.

Las disposiciones no deben implicar dafiar al paciente (aunque asi lo
haya dispuesto) -principio de no maleficencia. Por lo que si un
paciente pide le sean administrados tratamientos contraindicados o
no indicados no es valido.

Las disposiciones no seran aplicadas cuando se refieran a una
situacion clinica distinta a la contemplada en el documento. Es decir,
gue los supuestos no correspondan a la realidad. Por lo que no
tendra eficacia.

Yo agregaria ademas que: las disposiciones de voluntad anticipada
para el caso de Meéxico, se restringen sélo a los casos de
enfermedades terminales.

Pueden ser revocadas en cualquier momento por el interesado. Otro
limite en cuanto a su aplicacién, es cuando los avances de la
medicina arrojan un tratamiento nuevo capaz de restablecer la salud
del enfermo, en ese caso a pesar de que dichas directivas se estén
ejecutando, el paciente puede expresar su voluntad de abandonarlas

para tomar el nuevo tratamiento.

206

Sanchez Barroso, José Antonio, Voluntad Anticipada, Op. Cit., Nota: 65, p. 230.
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De igual forma a las voluntades anticipadas se pueden anexar los
siguientes documentos, para su mejor ejecucion:

De acuerdo a las leyes vigentes en la materia las voluntades
anticipadas deben ir acompafiadas de un Plan de Manejo Médico,
dicho plan es la tecnificacion de los deseos e intereses del enfermo
terminal en concordancia con su deseo de recibir o rechazar
tratamientos médicos. Es decir, es la manera médica de implementar
a las voluntades anticipadas.

El Plan de Cuidados Paliativos o Plan Terapéutico: Documento que
consigna la manera de implementar, de acuerdo al diagndstico y
prondstico del enfermo terminal, los cuidados paliativos en este caso
cuidados de hospicio, en qué consistirdn y la prescripcion de
medicamentos sobre todo para el tratamiento y control del dolor
refractario. En este caso se aclara al lector que lo correcto es hablar
de Plan de Cuidados de Hospicio, ya que ellos se implementan en
especifico para los enfermos terminales y los sujetos de la ley son
los enfermos terminales.

Resumen Clinico: Es un extracto de los puntos principales del
expediente clinico del paciente en estado terminal, tal sintesis
cumple el cometido de justificar la implementacién o ejecucién de la
voluntad anticipada. Ademas de proporcionar retroalimentacion, de
manera concisa, al médico tratante, acerca de la evolucion de la
enfermedad y de los hechos clinico-biolégicos que rodean al enfermo
terminal.

Para el caso de dolor refractario se deben anexar los Criterios a
Seguir en Caso de Administrar Sedacion Paliativa. Tales criterios
seran descritos mas adelante, pero adelanto que este documento
debe contener las dosis prescritas por el anestesiélogo.

Desde mi punto de vista los documentos 0 anexos anteriormente
descritos implican papeleo innecesario y le dan tintes burdOcratas al

otorgamiento de las voluntades anticipadas.
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4.4 DIVERSAS LEGISLACIONES QUE REGULAN EL OTORGAMIENTO

DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS EN MEXICO.
Aunque las denominaciones en las diversas legislaciones sean distintas, el espiritu
y objeto inmediato es no menoscabar la dignidad del enfermo y respetar su
derecho de autodeterminacion. Es una pena que sean tan pocos los Estados de la
Republica que cuenten con dicha legislacion en la materia, pero como podemos
apreciar es una onda expansiva, que esperemos culmine en una ley Unica, pues
ello daria més certeza en la regulacion de un tema que es por demas complicado,
ya que interactia en mucho con la axiologia, la bioética y no menos importante la
medicina. El marco legal de las voluntades anticipas en México se conforma de la
siguiente manera:

La Ley General de Salud fue reformada en 2008, tal reforma fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de enero de 2009 la reforma consistié en
agregar el Titulo Octavo Bis De los Cuidados Paliativos a los Enfermos en
Situacion Terminal, se agregaron los articulos 166 Bis-166 Bis 21, para armonizar
las disposiciones de los articulos agregados también se reformaron los articulos 3°
fracciones XXIX y XXX, 13 apartado B fraccion 1, 27 fraccién lll, 33 fracciones Il y
I, 112 fraccién Ill, mismos que reconocen que la atencion médica otorgada por el
Sistema de Salud incluye también a los cuidados paliativos. Mencion aparte
merecen los articulos: 59 que consagra los cuatro fines de la medicina, es decir
que las unidades de salud tienen por objeto prevenir, mejorar y curar asi como
brindar cuidados paliativos. Por su parte el articulo 166 Bis 4 reconoce plenamente
el derecho de toda persona para expresar su voluntad encaminada a rechazar o
no un tratamiento médico, para el caso de una enfermedad terminal tal y como se
desprende de su texto:

Toda persona mayor de edad, en pleno uso de sus facultades mentales,
puede, en cualquier momento e independientemente de su estado de salud,
expresar su voluntad por escrito ante dos testigos, de recibir o no cualquier
tratamiento, en caso de que llegase a padecer una enfermedad y estar en
situacion terminal y no le sea posible manifestar dicha voluntad. Dicho documento

podra ser revocado en cualquier momento.
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Para que sea valida la disposicion de voluntad referida en el parrafo anterior,
debera apegarse a lo dispuesto en la presente Ley y demas disposiciones
aplicables.

El articulo 166 Bis 7 asegura la posibilidad de regresar al tratamiento curativo
en cualquier momento. El articulo 166 Bis 8 establece el principio de respeto por
las personas. Consigna ademas, las obligaciones del médico tratante a destacar,
la sefialada en el articulo 166 Bis 15 fraccion Il. Pedir el consentimiento informado
del enfermo en situacion terminal, por escrito ante dos testigos, para los
tratamientos o medidas a tomar respecto de la enfermedad terminal. EI mismo
articulo consagra como obligacion para el personal de salud el cabal cumplimiento
de las directrices anticipadas. Y en la fraccién IX del articulo en comento: Hacer
saber al enfermo, de inmediato y antes de su aplicacién, si el tratamiento a seguir
para aliviar el dolor y lo sintomas de su enfermedad, que tenga como posibles
efectos secundarios disminuir el tiempo de vida.

También contempla el fenédmeno del doble efecto: Articulo 166 Bis 16: Los
medicos tratantes podran suministrar farmacos paliativos a un enfermo en
situacion terminal, aun cuando con ello se pierda estado de alerta o se acorte la
vida del paciente, siempre y cuando se suministren dichos farmacos paliativos con
el objeto de aliviar el dolor del paciente.

Podran hacer uso, de ser necesario de acuerdo con lo estipulado en la
presente Ley de analgésicos del grupo de los opioides. en estos casos sera
necesario el consentimiento del enfermo.

Por consiguiente sobre el Reglamento de la Ley General de Salud también
acaecieron varias reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 1°
de noviembre de 2013, los articulos reformados en la materia fueron: 4, 7, 8
fracciones Ill y IV que reconocen a las medidas paliativas, 10 fracciones | y V. Se
agregd el capitulo titulado: Disposiciones para la Prestacion de Servicios de
Cuidados Paliativos; se agregaron los articulos 138 Bis al 138 Bis 27. El articulo
138 Bis acota la implementacion de cuidados paliativos a enfermos terminales, los
articulos 138 Bis 2, 138 Bis 3, 138 Bis 4, 138 Bis 5 y 138 Bis 6 sefialan los

derechos de los enfermos terminales a ser informados del diagndstico y prondstico
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de su enfermedad, a otorgar su consentimiento informado, pues debe ser
constantemente consultado en el curso del tratamiento, de igual modo reconoce el
derecho de expresar su voluntad para rechazar o no determinados tratamientos.

Otros articulos destacables son: 138 Bis 7 establece el Plan de Cuidados
Paliativos; el articulo 138 Bis 8 establece la revocacion de las directrices
anticipadas en cualquier momento ante los avances de la medicina que garanticen
mejoria o el restablecimiento de la salud del enfermo terminal. El articulo 138 Bis 9
en concordancia con el principio de respeto por las personas reconoce como
centro de decisidon a los menores de edad a quienes se les explicara de acuerdo a
su desarrollo cognitivo su situacibn como enfermos terminales y las opciones que
tienen, en ultima instancia reconoce por completo la representacién de quienes
ejercen la patria potestad.

Por su parte el articulo 138 Bis 10 subordina la implementacion de los
cuidados paliativos al estado de enfermedad terminal, dicha implementacion sera
de acuerdo al plan de cuidados paliativos. Y ademas condiciona a los cuidados
paliativos a la previa existencia del plan de cuidados paliativos, situacion por
demas absurda, pues la medicina paliativa ya cuenta con una estructura y logistica
propia que garantiza su correcto uso. De nueva cuenta el legislador se remite solo
a los enfermos terminales y mas aun sefiala que los cuidados paliativos sélo se
implementan a estos, a la letra el articulo establece:

A partir de que se diagnostique con certeza la situacion terminal de la
enfermedad por el médico tratante, se proporcionaran los cuidados paliativos, con
base en el plan de cuidados paliativos establecido por dicho médico. No se podra
proporcionar estos cuidados si no se cuenta con dicho plan.

Pero no todo es negativo porque el articulo at supra sefialado consagra el no
ensafiamiento clinico en una enfermedad terminal.

El articulo 138 Bis 13 fraccion lll sefiala como obligacion del médico tratante
la de cumplir con las directrices adelantadas. Este es el panorama y el marco legal
que la Ley General de Salud establecié de conformidad con los nuevos fines de la

medicina y con los derechos de los enfermos terminales.
Otros articulos a destacar son:
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138 Bis 22.- Las instituciones del Sistema Nacional de Salud deberan observar
la voluntad expresada en las directrices anticipadas. Cuando no se ejecute de
manera exacta la voluntad expresada en las directrices anticipadas, se estara a
las sanciones que establezcan las leyes aplicables.

Se exceptua de lo previsto en el parrafo anterior aquellas disposiciones que
sean contrarias al orden juridico mexicano, particularmente por lo que hace al tipo
penal equivalente a la eutanasia y al suicidio asistido. La ejecucion de esas
disposiciones por el personal médico, técnico y auxiliar de la salud no los exime de
las responsabilidades de cualquier tipo que puedan contraer.

138 Bis 23.- Las directrices anticipadas podran ser suscritas por cualquier
persona mayor de edad en pleno uso de sus facultades mentales,
independientemente del momento en que se diagnostigue como enfermo en
situacion terminal.

138 Bis 24.- ElI documento de directrices anticipadas debera contar con las
siguientes formalidades y requisitos:

I.- Realizarse por escrito, con el nombre, firma o huella digital del suscriptor y de

dos testigos;

Il.-Constar que la voluntad se ha manifestado de manera personal, libre e

inequivoca;

lll.- La manifestacion, expresa o no, respecto a la disposicion de O6rganos

susceptibles de ser donados;

IV.- La indicacion de recibir o no cualquier tratamiento, en caso de padecer una

enfermedad en situacion terminal, y
V.- En su caso, el nombramiento de uno o varios representantes para
corroborar la ejecucion de la voluntad del enfermo en situacién terminal.
La aceptacion de la representaciéon a que se refiere el parrafo anterior,
debera realizarse en el mismo acto en que se suscriban las directrices
anticipadas y deberéa constar en el mismo documento.
En esa linea de pensamiento la Ley General de Salud y su Reglamento

reconocen plenamente el derecho que tiene una persona para rechazar o no
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determinados tratamientos cuando sufra de una enfermedad terminal y reconoce
tal exteriorizacion de voluntad como Directrices Anticipadas.

Asimismo el Reglamento también sefiala el establecimiento de la Norma
Oficial Mexicana PROY-NOM-011-SSA3-2007, Criterios para la atencion de
enfermos en fase terminal a través de cuidados paliativos de fecha 10 de octubre
de 2008. El proyecto a grandes rasgos consigna los siguiente:

» Su objetivo es establecer los criterios y procedimientos minimos que
permitan otorgar, a través de equipos interdisciplinarios de salud, la
aplicacion de cuidados paliativos adecuados a los pacientes que
cursan una enfermedad en fase terminal.

» Propiciar la calidad de vida digna hasta la muerte -derecho a vivir el
proceso de muerte dignamente.

» 4. 3 Sefala una definicion de Calidad de vida: las condiciones fisicas,
psicolégicas y sociales concretas, que permiten al paciente en
fase terminal actuar de acuerdo a sus objetivos, expectativas y
creencias, en el contexto de sus relaciones familiares y sociales.

» 4.6 Define al Plan terapéutico: Conjunto de medidas terapéuticas
programadas bajo la prescripcién e indicacién del médico tratante,
dirigidas a proporcionar los cuidados paliativos. Mas adelante sefiala
gue para implementar el mismo se necesitara previamente por escrito
el consentimiento bajo informacion. En su numeral 5.8.1 sefala que el
consentimiento bajo informacién debera consagrar el compromiso
expreso del personal sanitario para no causar mayor sufrimiento. Lo
qgue en el Reglamento de la Ley General de Salud articulo 138 Bis 10
se llama Plan de Cuidados Paliativos. Como vemos la regulacion de la
materia tiende a cambiar los términos, lo que conduce a imprecisiones
terminoldgicas que solamente provocan confusion. Ademas de ser
imprecisas, ya que en este caso debemos hablar de cuidados de

hospicio.

» Para la elaboracion del plan terapéutico el médico tratante debera

tomar en cuenta: credo, religion, condicibn socioecondémica,
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costumbres del enfermo terminal etc. Consignado lo anterior en los
numerales 5.10.1-5.10.6.
» Consagra como obligacion para el médico tratante la oportuna
atencion del dolor.
México cuenta con las siguientes legislaciones, especificas, en materia de
voluntades anticipadas:

1. Aguascalientes: Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de
Aguascalientes (Diario Oficial de ese Estado 6 de abril de 2009) y su
reglamento (27 de julio de 2009). Aprobada el 31 de abril de 2009. El
costo del documento otorgado ante notario publico no tendra costo,
el cargo de representante es también gratuito. Su aplicacion es sélo
para enfermos terminales.

2. Coahuila: Ley Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal para el
Estado de Coahuila (Diario Oficial de ese Estado 18 de julio de
2008). Aprobada el 30 de junio de 2008. Entre su glosario
encontramos a la distanasia como sinébnimo de ensafiamiento clinico
y en ella las voluntades anticipadas se consignan como
Disposiciones Previsoras. Ademas de no restringir su ambito de
aplicacién a enfermos terminales sino que también lo extiende a
personas que hayan sufrido graves accidentes y que como
consecuencia, se encuentre en un estado de vulnerabilidad. El
documento pude ser en escrito privado y ser formalizado ante notario
en un acta fuera del protocolo del notario publico.

3. Colima: Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de Colima,
aprobada el 30 de julio de 2013 y publicada en el Diario Oficial de
ese Estado el 3 de agosto de 2013. El documento de voluntad
anticipada puede ser otorgado en el Registro Estatal de Documentos
de Voluntad Anticipada de la Secretaria sin costo alguno. Reconoce
la voluntad del enfermo terminal o del enfermo incurable, pero no

especifica mas acerca del enfermo incurable.
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4. Chihuahua: Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de
Chihuahua. Su objeto de proteccién es la autodeterminacion del
enfermo terminal. Aprobada 6 de junio de 2011 y publicada en el
Diario Oficial de ese Estado el 2 de junio de 2012.

5. Estado de México: Ley de Voluntad Anticipada del Estado de México,
aprobada el 25 de abril de 2013 y publicada en el Diario Oficial de
ese Estado el 3 de mayo de 2013. La terminologia cambia a Acta de
Voluntad Anticipada autorizada por el personal de salud y ante dos
testigos, y la Declaracion de Voluntad Anticipada.

6. Distrito Federal, La Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal,
fue modificada por las reformas del 27 de julio de 2012. Se elimind
del articulo 3° el término ortotanasia, se ampliaron las disposiciones
acerca de la donacién de oOrganos ya sea tacita o expresa. La
reforma queda a deber desafortunadamente en lo relativo a muchos
defectos e imprecisiones legislativas y técnicas. En el apartado
respectivo me daré a la tarea de hacer varias propuestas.

Asimismo el Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el
Distrito Federal modificado por las reformas del 19 de septiembre de
2012, establece la figura del formato anteriormente analizada; asi
como las formalidades que debera cumplir el notario publico después
del otorgamiento de la voluntad anticipada como dar aviso a los tres
dias habiles a la Coordinacién Especializada, el aviso puede ser por
via electronica.

Toda modificacion del documento de voluntad anticipada se
notificara a la Coordinacion Especializada (organismo que hace las
veces de Registro de las Voluntades Anticipadas y encargado de
verificar su cumplimiento) en un plazo no mayor a 48 horas.

En su articulo 28 establece la obligacion del médico tratante de
informar al enfermo terminal sobre los términos del plan de manejo

médico tendiente al cumplimiento de la voluntad anticipada.
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7. Guanajuato: Ley de Voluntad Anticipada (Diario Oficial de ese

Estado) 3 de junio de 2011.

. Hidalgo: Ley de Voluntad Anticipada (Diario Oficial de ese Estado 14

de febrero de 2011). Promulgada el 8 de febrero de 2011. Su objeto
es la voluntad y dignidad humana.

. Michoacan de Ocampo: Ley de Voluntad Vital Anticipada del Estado

de Michoacdn de Ocampo (Diario Oficial de ese Estado 21 de
septiembre de 2009). Aprobada el 9 septiembre de 2009. De acuerdo
a su primer articulo su objeto es la custodia de la calidad de vida en
las enfermedades terminales. Establece que las voluntades
anticipadas se consignan en un Acta y entiende por ésta al

Documento Publico o Privado de Voluntad Vital Anticipada.

10.Nayarit: Ley de Derechos de los Enfermos Terminales para el Estado

de Nayarit, aprobada el 29 de agosto de 2012 y publicada en el
Diario Oficial de ese Estado el 12 de septiembre de 2012. La
terminologia cambia a Declaracion de Voluntad.

11.San Luis Potosi: Ley de Derechos de las Personas en Fase Terminal

(Diario Oficial de ese Estado 7 de julio de 2009%°"). Nombra a las
voluntades anticipadas como Disposiciones Premortem. En su
articulo 19 vislumbra muy timidamente el doble efecto de la sedacién
paliativa. Ademas de establecer como obligacion para el notario la
expedicion del documento de disposiciones premortem de forma
gratuita, el documento pude ser otorgado ante notario o ratificado

ante notario sin costo alguno.

12.Tabasco: Si bien este Estado no cuenta con una ley especifica en la

materia su Ley de Salud del Estado de Tabasco sufrié una reforma
en sus articulos 254-269 Bis 3, publicada en el Periddico Oficial el 22
de mayo de 2010, misma que consiste en agregar en el capitulo IV

una regulacién de los cuidados paliativos: Capitulo IV de los

207

Garcia Villegas, Eduardo, Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal, Ley de Voluntad Anticipada, reformas del 27

de julio de 2012, reflexion,  andlisis y critica, Op. Cit. Nota: 187, pp. 51-57.
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Cuidados Paliativos y Suspension de Tratamientos a los Enfermos
en Situacion Terminal. El articulo 254 sefiala que el capitulo IV tiene
por objeto salvaguardar la dignidad de los enfermos en situacion
terminal, regular los cuidados paliativos, evitar la obstinacion
terapéutica, faculta al enfermo terminal para rechazar tratamientos
meédicos, en su articulo 261 legisla al respecto del otorgamiento de
las voluntades anticipadas mismas que seran por escrito ante notario
publico, con dos testigos y un representante. En ausencia de
representante y en caso de urgencia se faculta al médico especialista
0 en su caso al Comité de Bioética de la Institucion para tomar
decisiones referentes a una intervencion quirargica. El articulo 269
bis reconoce el doble efecto. En sintesis Tabasco toma las
disposiciones mas sobresalientes de la Ley General de Salud.

Tenemos que los conceptos empleados son: voluntad anticipada,
declaracion de voluntad, disposiciones previsoras, voluntad vital anticipada,
disposiciones premortem, directrices anticipadas o adelantadas.

La proliferacion de las leyes y reformas a la Ley General de Salud y su
Reglamento, que fueron anteriormente enunciadas es parte del eco que provocé la
Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal, la tendencia es que los demas
Estados de la Republica Mexicana regulen las disposiciones que una persona
puede hacer para rechazar o no determinados tratamientos. Pienso que es loable
el esfuerzo legislativo, sin embargo ello propicia imprecisiones semanticas y
terminoldgicas, subregulacién de la materia, imprecisiones técnico-juridicas, lo que
conduce a perder de vista el enfogue multidisciplinario de las voluntades
anticipadas asi como el espiritu de las mismas; no se trata de judicializar los
hechos clinico-biolégicos solamente, sino de elaborar una regulacion
verdaderamente efectiva y profunda.

Ademas el legislador tiene una visibn muy corta de las voluntades
anticipadas, al restringirlas solamente a los enfermos terminales, como ya lo he
mencionado, también se pueden aplicar a diversas enfermedades que provocan

graves incapacidades en las que el paciente cae en la imposibilidad de ejercer su
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autonomia vital. ElI gran error del legislador ha sido ver a las voluntades
anticipadas como una regulacion auxiliar ante la disyuntiva de la eutanasia y no
COmMoO una guia que permita dar un tratamiento Optimo. Son en realidad la tercera
via entre la eutanasia y el autoritarismo o incertidumbre propiciados por una
enfermedad incurable. En virtud de ser una evolucibn méas del consentimiento
informado.

Otro defecto es que el legislador no se enfoca bien en la materia, la mayoria
de las legislaciones en la materia son una mezcla de derechos y obligaciones para
el paciente y el personal sanitario, mismos que pueden ser detallados en un
codigo de bioética a nivel nacional o en la Ley General de Salud o la Ley de Salud
de cada Estado de la Republica -desde mi punto de vista, dicha reglamentacién
especifica en materia de derechos del enfermo terminal es una discriminacion
indirecta a los demés usuarios del servicios de salud. Y por otro lado conjugan
también, disposiciones para la formalizacién de los documentos de voluntad
anticipada y dicho sea de paso, ellos son parte de la teoria integral del acto
juridico por lo tanto la normatividad aplicable en su otorgamiento es la referida a
los testamentos, con una mencion al respecto para remitir su otorgamiento a la
parte de testamentos en el cddigo civil hubiera sido suficiente. En ese orden de
ideas el legislador también falla al no determinar correctamente si las voluntades
anticipadas son o no un acto personalisimo, pues en varios casos se puede
otorgar 0 no ante notario, varios Estados permiten que sean ratificadas ante
notario con la presencia de dos testigos y la ultima via es el Formato, figura
acufiada para casos de inmediata urgencia. Desde mi punto de vista las
voluntades anticipadas son un acto solemne -entendemos la solemnidad como la
serie de rituales ante un funcionario envestido de fe publica o como la formalidad
elevada a rango de requisito de existencia- y personalisimo; en los casos en que
no se hayan otorgado de tal manera el formato debe sélo ser aplicado para
nombrar representante, de otra manera se desvirtla la naturaleza juridica del acto.

El legislador reglamenta, en las leyes anteriormente sefaladas, los
derechos y facultades de los enfermos terminales asi como las obligaciones que

tiene el Estado y el personal sanitario para con ellos. Tal postura encapsula o cifie
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a los cuidados paliativos al fendmeno de las enfermedades terminales, analizamos
en el capitulo tercero que para el caso de enfermos terminales el nivel de cuidados
paliativos es el tercero, es decir, los cuidados de hospicio. Por una parte las leyes
se acoplan a los nuevos fines de la medicina, pero por otro parte se olvidan de
reglamentar correctamente a la figura. Las legislaciones de la materia en una
primera lectura resultan imprecisas al hablar indiscriminadamente de cuidados
paliativos y luego acotar su objeto de proteccién a los enfermos terminales. De
una interpretacion a contrario sensu se puede decir que la reglamentacion
mexicana, salvo algunas excepciones, solo reconoce el derecho a vivir el proceso
de muerte de manera digna a los enfermos terminales al determinar como
condicion suspensiva para el cumplimiento de las voluntades anticipadas, a las
enfermedades terminales.

Una correcta regulacion de los cuidados paliativos debe contemplar sus tres
niveles, asi como la intensidad de los mismo, pues hay cuidados paliativos
intensivos y no intensivos y los mismos se encaminan a otorgar calidad de vida a
cualquier paciente no sélo a los enfermos terminales. Si bien los enfermos
terminales se encuentran en una situacion extraordinaria, lamentable y
sumamente dificil de sobrellevar, los cuidados paliativos no son exclusivos para
ellos.

Las leyes se olvidan del tutor cautelar, seria mejor que regularan la figura
someramente e incluirla en el cddigo civil en la parte de la tutela, si la persona no
desea otorgar voluntades anticipadas puede otorgar un poder para representacion
cautelar como en Estados Unidos.

Esa mezcla propicia que no se regule efectivamente la materia,
afortunadamente la reforma de 2012 efectuada a la Ley de Voluntad Anticipada
del Distrito Federal y en su Reglamento suplieron muchos de esos errores. Sin
embargo, aun dejo muchas cosas en el aire, como lo son los criterios y politicas de
aplicaciéon de la sedacion paliativa y su posible doble efecto, la regulacion de los
cuidados de hospicio para el caso de los enfermos terminales, su falta de
abundamiento en cuanto a asimilar la figura de tutela cautelar -entendida ésta

como el nombramiento de un representante para el caso de devenir en incapaz
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para que tome decisiones convenientes sobre el tratamiento médico y el cuidado
de la salud del tutelado de acuerdo al articulo 469-bis a 469-quintus del Codigo
Civil para el Distrito Federal. Las demas legislaciones cuentan con las mismas
imprecisiones, mucho se debe a que no hay suficiente informacion, al ser un tema
muy nuevo en México y otra parte se debe a que se cree que es una figura simil a
la eutanasia, en sintesis es falta de profundidad en el tema.

Actualmente, a nivel federal, el proyecto de ley se encuentra en discusion, o
mas bien se encuentra atorado porgque no se tienen noticias recientes de su
avance. Esperemos que pronto sea retomado y posteriormente aprobada una ley

Unica, ello traeria unificacion y uniformidad en la semantica y terminologia.

4.5 ALGUNAS PROPUESTAS EN TORNO A LA REGULACION DE LAS
VOLUNTADES ANTICIPADAS EN MEXICO.

1.- El objeto de todas las legislaciones anteriormente enunciadas, es cuidar
ante todo la dignidad del paciente terminal, por lo que rechazan la aplicacion
forzada de tratamientos que prolonguen la vida y que descuiden la calidad de vida
y que como consecuencia laceren la dignidad del paciente. Asi como propiciar el
otorgamiento de voluntades anticipadas. Lo anterior se desprende de la lectura de
los articulos 1y 2 de las diversas leyes anteriormente citadas.

Concatenado a lo anterior cabe mencionar que las diversas legislaciones no
definen por ninguna parte su objeto de tutela: la dignidad. Resulta incongruente
proteger algo que no se sabe a ciencia cierta que es, es decir, como se proyecta la
dignidad en este caso, situacién que podria alterar el fin de la ley, en funcién de
las interpretaciones subjetivas que no se harian esperar, dando como resultado
una aplicacion incorrecta de la ley. Se propone la siguiente definiciéon (que cabria
asentar en la parte que hace las veces de glosario en las leyes):

Dignidad: Se ejerce por medio de la autonomia y resulta en la potestad
inminente de las personas para tomar todas aquellas decisiones relativas a la
disposicion de su salud, cuerpo y vida, tendientes a preservar el respeto por si

mismas y la calidad de ser humano unico e irrepetible. Es oponible al Estado y sus
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integrantes, quienes quedan obligados a abstenerse de ejecutar cualquier accion
tendiente a soslayar la cualidad de la persona para ser respetada.

2.- La ley dejo en el limbo un tema que llega a ser una constante en los
cuidados paliativos pues es parte de los cuidados paliativos, sobre todo en el nivel
de los cuidados de hospicio: la sedacion paliativa, misma que no se define por
ninguna parte y tampoco se contempla como consecuencia de la precipitacion de
la muerte en los pacientes que lamentablemente tienen que recurrir a ella, es
decir, no se toma en cuenta al doble efecto.

Si bien la Ley General de Salud si contempla a la sedacion paliativa y su
doble efecto, y asimila ésta al tratamiento del dolor. La definicion y el tratamiento
de la ley resultan escasos y muy vagos.

Como ya lo vimos los unicos Estados que la vislumbran al doble efecto son
timidamente San Luis Potosi y Tabasco en su Ley de Salud, sin olvidar a la Ley
General de Salud que no lo enuncia como tal, pero que tacitamente lo admite, tal
salvedad no resulta ser muy util, pues el legislador olvido asentar criterios para
aplicar la sedacion paliativa.

Se sugiere agregar un concepto de sedacion paliativa:

La depresion farmacoldgica del nivel de la conciencia, con el fin de aliviar el
sufrimiento que no puede ser aliviado de otra manera, para los casos de dolor
refractario; los efectos de la sedacion paliativa, no implican bajo ninguna
circunstancia la intencién de acortar la vida.

La sedacion paliativa podra ser aplicada siguiendo los criterios que a
continuacion se sefialan:

|. Unicamente para el tratamiento del dolor refractario e intratable por la via
de los analgésicos;

Il. Sélo se aplicaran las dosis especificas por la guia de sedacion paliativa
de la Asociacién Médica de Noruega, en atencion a los grados de inconsciencia:
leve (somnolencia), intermedia (estupor) profunda (coma) y de acuerdo a un
estado severamente critico del paciente;

lll. Con la previa aprobacién del Comité de Etica de la Unidad Hospitalaria.
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IV. Previo dictamen de las dosis y medicamentos elaborado por el
anestesiélogo, mismo que sera incluido en la historia clinica del paciente.

V. Bajo el consentimiento informado de paciente o en su caso de su
representante designado para tales efectos. El documento que consigne la
aceptacion de la sedacion paliativa seré incluido en el expediente del paciente; y

VI. Bajo la contintia supervision y seguimiento del Comité de Etica de la
Unidad Hospitalaria.

El personal de salud serd capacitado continuamente para el uso adecuado
y ético de la sedacion paliativa.

Asimismo debe contemplarse el doble efecto, como consecuencia triste
pero esperada en la sedacion paliativa; la legislacion la sefiala como sedacion
controlada, sedo, o analgesia controla, lo que a mi parecer es un pleonasmo,
porque toda sedacion debe ser controlada y no admite el uso indiscriminado de
opioides, por otro lado no existe la sedacion analgésica -como lo sefala el
legislador del Distrito Federal- porque es una contradiccién, se recurre a la
sedacion paliativa porque los analgésicos no son suficientes para aliviar el dolor,
por eso son la ultima via, la sedacién paliativa no cura el dolor, es decir, no lo
elimina, sino que deja al paciente es un estado de inconsciencia total, para que ya
no pueda sentir el dolor, pero el dolor sigue ahi. La imprecision semantica deja a
un lado al doble efecto, es menester sefialar que el legislador no puede y no debe
omitir los fenédmenos de la ciencia médica, como si estos no tuvieran cabida en el
derecho o como si con el hecho de omitirlo no se generaran. El legislador no
puede ignorar las consecuencias de los tratamientos médicos, su deber es normar
esos fendmenos.

Por lo anterior propongo la siguiente redaccion:

Doble efecto: Es la precipitacion de la muerte como efecto secundario de la
sedacion paliativa, sin ser ello el objeto terapéutico primario. Se cuidara ante todo
que las dosis sean las sefialadas e indicadas es decir, las que el paciente
efectivamente requiera por su condicién, aunque impliquen acelerar su muerte, lo

anterior sin detrimento de la lex artis.
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3.- De igual forma la legislacion sefala a sus sujetos y estos son: Enfermo
en Etapa Terminal: el que tiene un padecimiento mortal o que por caso fortuito o
causas de fuerza mayor tiene una esperanza de vida menor a seis meses, y se
encuentra imposibilitado para mantener su vida de manera natural, con base en
las siguientes circunstancias:

a) Presenta diagnostico de enfermedad avanzada, irreversible, incurable,
progresiva y/o degenerativa,

b) Imposibilidad de respuesta a tratamiento especifico; y/o

c) Presencia de numerosos problemas y sintomas, secundarios o
subsecuentes;

Los legisladores se olvidaron de las incapacidades graves que pueden
devenir de una enfermedad que no necesariamente es terminal, que incapacite al
enfermo, es otro fendmeno médico que el legislador esté olvidando. Las personas
gue guedan en estados vegetativos persistentes por causa de accidentes o los
discapacitados por ejemplo los cuadripléjicos, lo que sufren de demencia,
Alzheimer etc. son los grandes olvidados. Resulta marginal supeditar la aplicacion
de una voluntad anticipada a un estado de enfermedad terminal, ya que a veces
las discapacidades pueden devenir en una enfermedad terminal. Como ya lo
dijimos las voluntades anticipadas son una guia en los tratamientos médicos.

Por lo anterior se propone ampliar la esfera de actuacién de las leyes que
regulan a las voluntades anticipadas. La adicion seria la siguiente:

Esta ley seré aplicable a:

1. Los enfermos terminales. En esta parte se sugiere agregar lo que se
entiende por enfermo terminal, si bien las leyes contemplan definiciones, es
necesario unificar la definicion y armonizarla con la literatura médica:
Enfermo terminal: aquel enfermo con un padecimiento agudo, subagudo o
mas habitualmente cronico irreversible e intratable, de curso inexorable y
sujeto s6lo a manejo paliativo, quien probablemente tendra una esperanza
de vida de tres a seis meses.

2. Los gque sufran de una enfermedad que los ponga en riesgo de adquirir una

grave incapacidad, entendida ésta, como la disminucién fisica por
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problemas estructurales en las funciones del cuerpo, que tiene distintos
grados y puede ser mental definida como una capacidad intelectual,
cognitiva o fisica inferior a la media o promedio.
3. Las personas que se encuentren en estado vegetativo persistente o que
presenten estados de consciencia alterados en los que el individuo queda
imposibilitado para expresar su voluntad y que no se deban al abuso de
drogas (estupor).
Enfermos de Alzheimer.
Sindrome del bloqueo o de enclaustramiento.

Parapléjicos y cudripléijicos.

N o g A

Pacientes con enfermedad de inmunodeficiencia adquirida en fase
avanzada (SIDA).

8. Pacientes que sufran una enfermedad degenerativa muscular como
(esclerosis multiple, distrofias musculares de Duchenne, poliomisitis,
dermatomiositis y miositis por cuerpos de inclusién. Y padecimientos
similares que degeneren el sistema muscular.

9. Enfermos mentales o con demencia senil.

El Documento de Voluntad Anticipada podra suscribirlo:

I. Cualquier persona con capacidad de ejercicio;

Il. Cualquier enfermo en etapa terminal, médicamente diagnosticado como
tal;

lll. Los familiares y personas....... cuando el enfermo en etapa terminal se
encuentre de manera inequivoca impedido para manifestar por si mismo su
voluntad;

IV. Cualquier persona que sufra una enfermedad cuya evolucion clinica
culmine en una grave incapacidad fisica o0 mental.

IV. Los padres o tutores del enfermo en etapa terminal cuando éste sea
menor de edad o incapaz legalmente declarado.

4.- Desde mi punto de vista seria apropiado que el documento de voluntad
anticipada contenga una Historia de Valores, como también lo sugiere el Doctor

José Antonio Sanchez Barroso. Ella ayudaria a conocer el esquema de valores del
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paciente y su jerarquia con el fin de entender mejor su voluntad, ademas de
ayudar a interpretar el documento en caso de contradicciones, lagunas o cuando
la situacion plasmada en el documento no coincida con la situacion real.

La Historia de Valores puede estar definida de la siguiente manera:

Historia de Valores: Documento en el cual una persona expresa sus
valores, la jerarquia que estos guardan entre si con respecto a sus intereses, las
opiniones que tiene el paciente acerca de la muerte y la manera de morir y las
medidas que tomaria en situaciones dificiles como una grave limitacion fisica.

5.- Es necesario unificar la terminologia en las diversas legislaciones, para
el caso del representante, mismo que debe ser llamado representante sanitario o
tutor cautelar. Muchas legislaciones lo sefialan s6lo como representante, otras
como representante legal, término poco apropiado, ya que la representacion
puede ser legal o voluntaria, la legal es la que da la ley como es el caso de los que
ejercen la patria potestad quienes tienen la representacién legal del hijo menor de
edad. En este caso tenemos que el representante tiene una naturaleza peculiar,
porque estara autorizado para tomar decisiones en el campo de la medicina y no
en el ambito patrimonial, como es lo usual en los representantes y entrara en
funciones cuando la persona devenga en incapaz.

6.- La legislacion debe contemplar y asimilar la figura de la tutela cautelar,
por ser ésta la figura ad hoc y en armonia con el espiritu de la ley.

7.- Es menester sefalar que si bien el legislador quiso que las voluntades
anticipadas estuvieran al alcance de todos, ello no implica que el notario no tenga
derecho a cobrar sus honorarios cuando sean otorgados documentos de voluntad
anticipada ante su fe. La justa retribucion por el trabajo o servicios prestados es
una garantia constitucional que no puede ser rebasada por una ley secundaria.

8.- El glosario debe de contemplar el concepto y definiciébn de cuidados de
hospicio, en consonancia con la ampliacion de su campo de aplicacién, debe
conservar la definicibn de cuidados paliativos. Recordemos que en el capitulo
tercero se establecio que la medicina paliativa tiene tres niveles de atencion: 1)

medicina paliativa de urgencias, 2) cuidados paliativos en general para
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enfermedades intratables y 3) los cuidados de hospicio referidos en exclusiva para
los desahuciados.

Es menester sefialar que si las leyes van a regular de forma especifica a los
enfermos terminales lo correcto es definir a los cuidados de hospicio:

Cuidados de hospicio: Aquellas medidas encaminadas a otorgar la atencién
meédica basica (alimentacion, soporte vital, didlisis, hidratacion) y para propiciar la
calidad de vida de un paciente que sufre una enfermedad terminal. Los cuidados
de hospicio se implementan indistintamente en las dos fases de una enfermedad
terminal: la fase preagodnica que se distingue por la falla de las funciones vitales en
los 6rganos; y la fase agonica, donde aplican las medidas minimas previas a la
muerte, mismas que incluyen atencion sicoldgica, soporte espiritual y atencion
tanatoldgica para ayudar al paciente y a su familia en el proceso de duelo.

Concatenado a lo anterior es necesario eliminar de la Ley General de
Salud, la disposicion que sefiala que los cuidados paliativos soOlo se
implementaran previa existencia del plan de cuidados paliativos, ya que las
voluntades anticipadas como vimos en su contenido, contemplan no sélo los
fendmenos clinico-bioldgicos sino la manera de proceder y de implementar los
cuidados paliativos del tercer nivel. Este tipo de disposiciones complican
innecesariamente la ejecuciéon de las voluntades anticipadas y ademas tienden a
burocratizar en demasia a la figura, error que se debe evitar a toda costa.

9.- Otra medida unificadora es que el documento de voluntad anticipada
debe ser incorporado al expediente clinico, todas las leyes lo contemplan excepto
la legislacion de Coahuila, es necesario que tanto el documento de voluntad
anticipada como la historia de valores formen parte del expediente clinico.

10.- Otra imprecision en las diversas legislaciones es si la voluntad
anticipada es reconocida 0 no como un acto juridico solemne. Para la autora es un
acto personalisimo y de mucha trascendencia en el futuro de las personas, por lo
tanto las leyes lo deben enunciar como un acto juridico solemne.

En ese tenor la forma de consignacion de las voluntades anticipadas tiene

un manejo indistinto, ya sea en acta o escritura. De acuerdo al derecho notarial los
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hechos juridicos se consignan en actas y los actos juridicos en escrituras. Es
menester aplicar correctamente la terminologia del derecho notarial.
11.- Es necesario contar con una ley Unica, porque eso traeria unificacion

en la materia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La libertad y la autonomia de la voluntad son inherentes e
innatas al ser humano. Su esencia es filosoéfica, en términos de Kant son un
néunmeno, empero también actian en el mundo juridico por ello se les reconocen
efectos juridicos y limites al momento de ser generada la voluntad. La libertad es
propiedad de la autonomia y la autonomia es la aptitud para gobernarse a si
mismo. Kant liga a la autonomia con la razén, por eso es una potencia superior, el
hombre quiere y actia de acuerdo al valor, el ultimo fin de la autonomia es la
buena voluntad, es decir, actuar por deber y sin el &nimo de instrumentalizar al
préjimo.

La autonomia de la voluntad es una cualidad de los seres racionales,
habitantes del reino de los fines. La voluntad es una apetencia, se puede
desenvolver como una apetencia inferior y una apetencia superior, para desarrollar
el presente estudio nos enfocamos en la apetencia superior, entendida ésta como
el arquetipo de una buena voluntad misma que se conjuga con el logos en el
actuar del ser humano. Y concatenada con la autonomia es la potestad de
gobernarse a si mismo, de autolegislarse con arreglo a las apetencias superiores.

La importancia de la ética como marco de referencia en la creacion del
derecho es indiscutible, la ética impone los deberes y el derecho hace posible su
cumplimiento. El derecho limita la libertad exterior y hace posible que en ese
margen de accion del individuo sea posible la libertad interior tan necesaria en el
mundo de la axiologia.

SEGUNDA.- La Modernidad, toma al hombre y Ilo reivindica del
oscurantismo e intolerancia de la Edad Media. Rescatarlo no era una tarea
sencilla, porque implicaba cambiar las concepciones que se tenian del hombre y
del Estado. Lo primero fue cambiar el régimen politico, no habia alternativa, en un
Estado totalitario o transpersonalista, no cabia la idea de maxima libertad para el
hombre, eso contravenia al Estado como ultimo fin. Ante la disyuntiva nace otra
filosofia politica: el humanismo o personalismo, que instauré6 un nuevo régimen
politico, donde se concibe al Estado como el medio para la realizacion del hombre,

porque éste es el inicio y fin de todo. Idea que también desencadend el desarrollo
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de la ética laica. El contrato social es una forma del pensamiento juridico
individualista -postura consagrada juridicamente en el Codigo de Napoledn- de ahi
el lugar privilegiado que tiene el derecho privado. Para legitimar estos nuevos
ideales politicos y econdmicos se ech6 mano del derecho instrumento por
excelencia, que custodia lo valioso para una sociedad y que de igual forma, funge
como medio para la realizacion del individuo, genuino sustrato de la estimativa
axiologica.

TERCERA.- El derecho entonces crea instituciones, leyes, teorias etc., lo
gue sea necesario para custodiar a los nuevos intereses de la sociedad en la que
esta vigente. Asi acufia al dogma de la autonomia de la voluntad, que es la
facultad de autolegislarse en el mundo juridico que parte de una declaracion
externa de voluntad, para que sea elevada a un estatus juridico, recogiendo no
sb6lo toda la filosofia politica, sino también documentado la historia del
pensamiento y de las representaciones ideales del deber ser. Todo lo anterior es
lo que conforma a la teoria integral del acto juridico.

CUARTA.- El derecho reconoce de dos maneras a la autonomia de la
voluntad: 1) como fuente de derecho objetivo; y 2) como creadora de relaciones
juridicas. No por eso el derecho sanciona los caprichos, esta bien delimitada la
parte interna, la psicologica, la operacibn mental y la externa que es la
exteriorizacion (vale la pena el pleonasmo) del querer, la capacidad de autonormar
las relaciones contractuales. Cuando esos dos factores confluyen y el derecho los
sanciona, la voluntad tendrd efectos juridicos, convirtiéndose en elemento de
existencia de determinado acto juridico. El derecho recoge a la autonomia de la
voluntad cuando ésta es externada (socializada) de acuerdo a una de las formas
previamente establecidas por la ley: expresa, tacita o por signos inequivocos de la
voluntad.

QUINTA.- Podemos definir a la autonomia de la voluntad en el ambito
juridico como: La potestad que tiene toda persona capaz, para regular sus
derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su libre albedrio, representada en

convenios, contratos o declaraciones de voluntad que los obliguen como la ley
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misma, siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, al orden publico, a las
buenas costumbres y que no afecte derechos de terceros.

La cualidad juridica de la persona deriva de la dignidad, porque el derecho
la reconoce como fin en si misma, cualidad que se opone al orden juridico.

SEXTA.- Si bien la autonomia de la voluntad es por esencia absolutamente
libre y su reconocimiento y realizaciéon es la premisa de todo sistema juridico, la
autonomia de la voluntad individual nunca debe contraponerse a la voluntad
general custodiada por el derecho, por lo tanto la autonomia de la voluntad
encuentra su medida y sus limites en la ley. El legislador impone limitaciones a la
autonomia de la voluntad, el derrotero, es la convivencia armonica de la sociedad
y la prevalencia del interés general sobre el interés particular. Los tres limites de
la autonomia de la voluntad son: el orden publico, las buenas costumbres, las
leyes prohibitivas y no afectar derechos de terceros. El derecho acota al egoismo
individual. En concordancia con Kant quien sefialaba que el derecho es la armonia
comun de los arbitrios de acuerdo a una ley general. Es decir, el derecho es la
herramienta que permite la sana convivencia de los arbitrios sin menoscabar o
demeritar uno en detrimento del otro con arreglo a una ley general, que
estandariza las conductas en sociedad.

SEPTIMA.- La dignidad encuentra sus raices en la filosofia, de ella derivan
las leyes. Es el gje, el ideal, la estrella polar, adquiere voz mediante la autonomia.
A lo largo de la historia ha tenido diversas concepciones, en la Roma antigua
semanticamente, se referia a un cargo elevado, que revestia una posicion social
elevada. La concepcion de dignidad en la historia ha cambiado, hoy denota la
cualidad de ser valioso, aquello que no tiene precio porgue es irremplazable. Es la
modernidad, que como aire fresco desempolva a la dignidad y la toma como aliada
del hombre para su reivindicacién como centro del universo.

Este trabajo tom6 como derrotero de la dignidad, las idea de Pico de la
Mirandola, Kant y Koninck por sus altas notas humanisticas. La dignidad es ver al
otro como un ser humano igual a mi y que por lo tanto; es insustituible y no tiene
valor, méas bien es invaluable, por eso el hombre esta en el centro de la creacion y

es dotado de libre albedrio para dirigir su vida y enaltecerla, desde un plano
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meramente individualista. Hoy se asume que la dignidad es un estado mental de la
humanidad que implica procurar al otro, tratarlo como un fin en si mismo, la
dignidad, es algo colectivo, aquello qué nos compele a todos, se trata de tomar
conciencia acerca del préjimo.

OCTAVA.- La bioética es la ética aplicada a la ciencia, con el fin de
propiciar un desarrollo sustentable, es acufiada por Van Rensselear Potter en
Holanda en 1970, como reaccion ante el abuso de la tecnologia en la ciencia y es
institucionalizada por André Hellegers fundador del centro de investigacion
bautizado como Instituto Kennedy. Su implementacion no solo se cifie a la
medicina -es menester distinguir a la bioética de la biomedicina- al contrario su
creador la concibié como una ciencia holistica que pudiera ser pilar de todas las
ciencias y de la tecnologia, como fuente de reflexion en el actuar profesional, su
cometido es humanizar su actuacion, en aras de construir una vida sustentable; la
comunion entre hombre y universo.

NOVENA.- La autonomia no es un concepto exclusivo del derecho, su
influencia es tal que ha florecido en la bioética, al grado de ser uno de sus
principios. Hoy su influencia se despliega en el campo de la vida, la salud y la
muerte, en la disposicién del cuerpo. El paciente ahora puede dictar directrices
para sus ultimos dias, auspiciado por el derecho.

La autonomia encierra la idea de la participacion de todo ser humano, en la
toma de decisiones en el campo de la salud y de la investigacion para tener
control y autogobierno sobre si mismo y su cuerpo en el campo de la medicina. No
es un fendbmeno aislado, necesita de otros principios y de la constante asesoria
profesional para desenvolverse atinadamente. Y no Unicamente se restringe a la
toma de decisiones en enfermos terminales.

DECIMA.- Los cuatro principios de la bioética acufiados por: Tristram
Engelhardt quien propuso el principio de respeto por las personas y el principio de
beneficencia, Tom Beauchamp, quien propuso el Principio de Justicia y Childres
agrega el principio de no maleficiencia. Dichos principios estan consignados en el

Informe Belmont de 1978.
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Cabe destacar que dichos principios no tienen una jerarquia, sino que se
desenvuelven en un plano horizontal, su aplicacién es integral y ayudan a una
interpretacion sistematica en la toma de decisiones en casos criticos o delicados.

DECIMO PRIMERA.- En la actualidad el modelo liberal ha sustituido al
modelo tradicional paternalista en el campo de la medicina. Con el propdsito de
qgue la persona controle sus acciones y que resguarde su vida, salud y dignidad.
La medicina con ayuda de la bioética ha dejado de ver al paciente como un infante
incapaz de emitir un juicio. En la actualidad los dictados del médico ya no son la
verdad absoluta, ni tienen caracter imperioso. El paciente informado por el doctor
es el que dara la ultima palabra. El ejemplo por excelencia es el consentimiento
informado.

DECIMO SEGUNDA.- El desenvolvimiento de las relaciones sanitarias ha
experimentado importantes cambios derivados de multiples factores: uno de ellos
es la masificacion e impersonalizacion en que desarrollan su actividad los grandes
hospitales -recordemos que uno de los fendmenos de la Modernidad es el
nacimiento de las masas, debido a la explosion demogréafica de la poblacion,
gracias a los avances de la medicina que evitaron muchas muertes- lo cual ha
contribuido al deterioro del modelo de relacion médico-paciente basado en la
confianza. Al perderse la confianza se esta obligado a no presuponer cual es la
opinion de alguna de las partes implicadas —dado que la relacién se desarrolla
entre desconocidos cuya jerarquia de valores no puede ser presupuesta pues, la
sociedad de la que ambos provienen no es homogénea.

Puede ser un arma de dos filos: por una lado, la impersonalizacién de los
servicios médicos contribuye al paroxismo de la autonomia para el desarrollo de
las relaciones sanitarias; por otro lado si se abusa de ella puede desembocar en
formatos mucho mas impersonalizados, que dejan solo al paciente frente a la
informacion técnica y frente a la toma de decisiones al respecto, es decir, se corre
el riesgo de asfixiar al dialogo entre paciente y personal sanitario. Es importante
buscar el equilibrio, como lo son las voluntades anticipadas, resultado de un

proceso de continla comunicacion.
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DECIMO TERCERA.- La Organizaciéon Mundial de la Salud define a la
salud como el estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente
la ausencia de enfermedad. La definicion implica que el paciente es el mas
indicado para determinar su bienestar (si a contrario sensu, el eje de la definicion
estribase en la enfermedad el méas indicado seria el personal sanitario). Gracias a
esa definicion se origin6 un cambio de mentalidad, cuyo derrotero es reivindicar el
lugar del paciente como persona capaz, inteligente, autbnoma y digna. Por lo tanto
para la medicina no hay enfermedades hay pacientes.

DECIMO CUARTA.- El consentimiento informado es el nuevo derrotero de
la autonomia en el campo de la medicina se puede definir como el proceso
mediante el cual se garantiza por escrito que el paciente ha expresado
voluntariamente su intencion de participar en cualquier investigacion, o su
autorizacion para que sobre €l se efectien procedimientos diagndsticos,
tratamientos médicos o intervenciones quirargicas de cualquier tipo, que suponen
molestias y riesgos que previsiblemente pueden afectar su salud, o su dignidad,
previa informacion necesaria y pertinente acerca de los alcances, consecuencias
asi como de las opciones, derechos, obligaciones y responsabilidades. Su fin es
que la persona capaz y debidamente informada tenga control sobre sus acciones y
resguarde su vida, salud y dignidad.

El consentimiento informado es también el resultado de un proceso de
comunicacién y de informacién, lo que me conduce a sefialar que es el
antecedente inmediato de las voluntades anticipadas.

DECIMO QUINTA.- El respeto por las personas, incorporado en el Informe
Belmont, incorpora al menos dos convicciones basicas: primero que los individuos
deberian ser tratados como agentes autbnomos y; segundo, que las personas con
autonomia disminuida tienen derecho a la proteccién. Lo que nos lleva a pensar
gue la persona tiene dignidad aunque sea incapaz de expresar su voluntad o a
pesar de no contar con el discernimiento suficiente para gobernarse a si mismo.
Es decir, nadie es mas valioso que otro o0 mas ser humano que otro a pesar de la

situacion en que se encuentre.
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DECIMO SEXTA.- La Convencién para la Proteccion de los Derechos del
Hombre y de la Dignidad del Ser Humano frente a las Aplicaciones de la Biologia y
de la medicina del 4 de abril de 1997, mejor conocida como la Convencion de
Oviedo, es el documento juridico-axiolégico que consagra formalmente los
postulados y principios de la bioética; documento paradigméatico que protege a la
autonomia y a la dignidad de los pacientes. Es el instrumento juridico internacional
gue recoge y consagra: el respeto a la dignidad, la identidad y la integridad; la no
discriminacion; el deber de que el interés del ser humano prevalezca sobre el de la
sociedad o el de la ciencia; el derecho a un acceso equitativo a la atencion de la
salud; el consentimiento informado y el respeto de la privacidad; la proteccion de
los sujetos humanos en la investigacion cientifica; la proteccion de las personas
sin capacidad de consentir en las investigaciones. Es por excelencia un ejemplo
de la reaccion que el derecho y la bioética tuvieron ante el proceso de
deshumanizacion de la ciencia.

La dignidad hace posible la condicion humana en la existencia
biotecnoldgica que caracteriza a la sociedad del conocimiento. La bioética se vale
de la dignidad para crear las condiciones que acompasen el desarrollo
tecnoldgico-cientifico con el desarrollo de la vida en general.

DECIMO SEPTIMA.- No existe un derecho a morir como tal, al menos ese
no fue el alcance de la presente investigacion. Mas bien se habla de un derecho a
vivir el proceso de muerte dignamente. La idea de un derecho a morir con dignidad
se complementa con el derecho a la integridad corporal y emocional, por
integridad entiendo al estado total del ser humano, sin menoscabos de ningun tipo.
Lo que me conduce a sefialar puntualmente que estoy pugnando por un derecho
para vivir con integridad el proceso de muerte y sin soslayar la dignidad del
enfermo. Si bien en los Ultimos instantes de un ser humano su integridad fisica y
emocional se encuentra lamentablemente descalabrada, ello no implica que la
integridad espiritual y la dignidad de la persona devenga en lo mismo, al contrario
es lo unico que puede y debe ser preservado en su totalidad.

DECIMO OCTAVA.- La medicina en la era tecnologica mas alla de vencer

enfermedades, ha generado el fenbmeno de la supervivencia de los pacientes, de
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ahi el excepcional incremento de los enfermos cronicos. La medicina llegé a
consagrarse como la salvadora de vidas por excelencia, jugaba a ser Dios, adopto
una actitud soberbia que no admitia el fracaso ante la lucha contra la enfermedad.
Los médicos comenzaron a perder su matiz humanista, opacado éste por la
tecnologia; se relegd cada vez mas la reflexién ética en la actuacion de los
profesionales de la salud. Ello dio pie a la reinvencion de la medicina, a orquestar
un catalogo de nuevas prioridades, bajo el tamiz de la ética.

Los nuevos propositos de la medicina contemplan los cuidados paliativos y
la muerte apropiada de la persona. Ya no predomina mas el afan intransigente de
curar, su humanizacion le ha permitido adquirir consciencia de su mision y servicio
para el hombre, hoy asume un rol mas versatil (curar, confortar y preservar la
calidad de vida). La medicina ya no percibe a la enfermedad y a la muerte como
un fracaso, sino como parte activa de los fendbmenos clinico-bilégicos que
conforman el contexto y ciclo natural de la vida humana.

DECIMO NOVENA.- Los nuevos fines de la medicina publicados por el
Hastings Center de Nueva York en 1991 son:

e Prevenir enfermedades y lesiones, asi como promocionar y conservar la
salud.

e Aliviar el dolor y el sufrimiento.

e La atencién y curacion de los enfermos y los cuidados a los desahuciados.

e Evitar la muerte prematura asi como la busqueda de una muerte tranquila:
con este principio la medicina acepta a la muerte como una parte de la vida,
no como un fracaso médico.

La publicacion, es una reformulacion teleolégica de la medicina. El
trasfondo de estas transformaciones es la autodeterminacion del paciente, idea
revitalizada por los postulados de la bioética.

VIGESIMA.- Los cuidados paliativos (manto de alivio para el enfermo
intratable) han ganado terreno en la medicina. Convirtiéendose en un area
especializada de ésta. Su notable desarrollo refleja el &nimo de proveer al enfermo
terminal o a los enfermos intratables de las mejores atenciones y los tratamientos

mas vanguardistas. En ese orden de ideas no son un area restringida, son un
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universo donde confluyen diversas disciplinas, para que el cuidado del paciente
sea integral, su enfoque traspasa la administracion de medicamentos Yy
tratamientos y se extiende a entablar una relacion con el paciente y su familia. En
este caso el derecho a la salud pugna por la calidad de vida.

De acuerdo a la OMS los cuidados paliativos son: El enfoque para mejorar
la calidad de vida de los pacientes y sus familias, quienes enfrentan los problemas
asociados a enfermedades gque amenazan la vida, a través de la prevencion y
alivio del sufrimiento, mediante la identificaciébn temprana, la impecable evaluacion
y tratamiento del dolor y otros problemas fisicos, sicosociales y espirituales

De acuerdo a la definicién los cuidados paliativos no se restringen a los
enfermos terminales, mas bien son relativos al alivio del sufrimiento, no debemos
por lo tanto restringirlos a pacientes en etapa terminal.

Existen tres modelos de medicina paliativa (medicina de cuidados): 1)
Servicio de urgencias asociadas a los cuidados paliativos; 2) Campeones del
servicio de cuidados paliativos; y 3) Servicio de urgencias de cuidados paliativos
en asociacion con los cuidados de hospicio. Es decir, aplican tanto a servicios de
urgencias, como pacientes con enfermedades intratables hasta pacientes en etapa
terminal. Los cuidados de hospicio son una divisién de los cuidados paliativos,
pero se enfocan a los pacientes desahuciados con una probabilidad de vida de
seis meses 0 menos.

Algunos sintomas a tratar en los cuidados paliativos son: dolor exacerbado,
ansiedad, disnea, nausea, vomito, confusion, agitacién o intranquilidad, disfagia,
constipacién, problemas urinarios acompafiados de cateterizacion, paralisis
aguda, hemorragia, convulsiones, alucinaciones, convulsiones, paralisis agudas,
hemorragias y otros sintomas neurolégicos. Estas complicaciones médicas y
hechos clinico-bilégicos son parte del didlogo entre paciente y médico tratante y
estaran inmersas en el proceso para otorgar las voluntades anticipadas.

VIGESIMO PRIMERA.- La sedacion paliativa (profunda) y su doble efecto,
en el lapso final de la vida es un tema delicado en el campo ético. No debe verse
como algo perverso, ni negativo, sino como una opcion indiscutible para el

paciente terminal o para un paciente que sufra de dolor refractario. Es menester
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efectuar una asepsia sobre tal concepcion. Porque debe ser vista como una
alegoria del respeto a la autonomia de la voluntad. Su intencion no es acortar la
vida del paciente sino su bienestar, es decir, aliviar el dolor.

La guia de sedacién paliativa de la Asociacibn Médica de Noruega (NMA
por sus siglas en inglés), la define como: La depresidn farmacoldgica del nivel de
la conciencia, con el fin de aliviar el sufrimiento que no puede ser aliviado de otra
manera.

Cuando hablamos de sedacion paliativa hablamos del ultimo nivel de
supresion de la conciencia: la profunda (coma), lo niveles que la preceden son
leve (somnolencia) e intermedia (estupor como en un suefio profundo).

La sedacion paliativa esta centrada en reducir el sufrimiento. La vida
biolégica de la persona continla aunque su personalidad se extingue en la
inconsciencia. La persona que solia ser ese paciente, su forma de ser y de actuar,
su rol y desenvolvimiento en el ambito social, su manera de ser en cada situacion,
eso es lo que se extingue, lamentablemente.

Es menester no asociarla con eutanasia. Porque el cometido no es el
mismo.

VIGESIMO SEGUNDA .- El apartado de derecho comparado demuestra que
la inquietud generada por el paisaje desolador que se vislumbra en una
incapacidad, enfermedad incurable y en la fase final de vida no es un fenémeno
aislado. Ha brotado en diversos paises con sistemas juridicos diferentes y con
creencias religiosas distintas. Estados Unidos pais que encabez6 la vanguardia en
la legislacion de las voluntades anticipadas mediante los living wills término
acufiado en 1969 por Luis Kutner, quien concibié6 un documento en el que
cualquier persona podria expresar su deseo o voluntad de que no se le aplicara un
determinado tratamiento o cesara su aplicacibn en caso de una enfermedad
terminal.

Los paises con legislaciones analogas son: Argentina, Canada, Israel, Gran
Bretafia, Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Francia, Italia, Suiza, el Estado
del Sur de Australia, Espafa, Union Europea etc.
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VIGESIMO TERCERA .- La autonomia vital consiste en la libertad que tiene
toda persona para conocer y decidir acerca de las implicaciones de un tratamiento
meédico, para determinar en qué condiciones y hasta cuando esta dispuesta a
soportar un padecimiento irremediable, en ocasiones con dolores extremos y que
desde su perspectiva afecte su dignidad personal. Es ésta la nueva manera de
definir a la autonomia de la voluntad en el campo de la salud y en la disposicion
del cuerpo y en el rechazo o no de tratamientos, su finalidad es un proceso digno
de muerte. Las diversas legislaciones nacionales acerca de la materia la
reconocen plenamente.

VEGESIMO CUARTA.- Las voluntades anticipadas son la méaxima
expresion de autonomia vital y consagran el derecho de autodeterminacion sobre
el cuerpo ante una enfermedad terminal o grave incapacidad. No sélo implican
aspectos juridicos, sino también éticos (historia de valores) y hechos clinico-
biol6gicos. En suma condensan las instrucciones y limites a considerar, es decir la
planificacion estratégica del tratamiento. Son la mas reciente evolucion del
consentimiento informado y una representacion mas del principio de respeto por
las personas.

Son el resultado de un proceso de continua comunicacion e intercambio de
informacion e inquietudes entre paciente y médico tratante, acerca de los hechos
clinico-biolégicos, la historia de valores y las implicaciones juridicas.

VIGESIMO QUINTA.- La voluntad anticipada es: La declaracién unilateral
de voluntad de una persona mayor de edad, con plena capacidad de ejercicio,
consignada en escritura publica o el formato especial emitido por la autoridad
competente en términos de ley. Son el producto de un proceso de informacion,
comunicacién y deliberacién con el médico tratante, y en la medida de lo posible
con su familia, en relacién con los tratamientos y cuidados principalmente médicos
(pero también pueden ser cuidados tanatoldgicos o de asistencia espiritual) que
desea o no recibir en el futuro, de encontrarse fisica y legalmente incapacitado
para expresar su voluntad y en alguno de los hechos clinico-biolégicos previstos.
También incluyen, la escala de valores de la persona, es decir, su historia de

valores.
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De la definicibn se desprende que las voluntades anticipadas no sélo son
pertinentes para pacientes en estado terminal.

VIGESIMO SEXTA.- El documento de voluntad anticipada es: el escrito por
el cual, previo andlisis y deliberacion entre los sujetos de la relacién clinica, una
persona mayor de edad, con capacidad suficiente, de manera libre y de acuerdo a
los requisitos legales, expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se
encuentre en una situacién en la que por las circunstancias que concurran no
pueda expresar personalmente su voluntad. En €l se puede designar a un
representante sanitario o tutor cautlear, que sera el interlocutor valido y necesario
con el médico o equipo sanitario, y que le sustituira en caso que no pueda
expresar su voluntad por si misma.

Es decir son el acto juridico sujeto a una condicion suspensiva, por lo tanto
son una expectativa de derecho y un acto juridico consumado que surte sus
efectos juridicos plenamente. Nacera dicho acto a la vida juridica cuando se
actualice la condicién suspensiva, es decir, el devenir en incapaz.

El contenido de dicho documento es: 1.La expresion de los deseos, valores
y de la jerarquia que éstos guardan entre si (historia de valores) asi como los
criterios que deben orientar cualquier decision en el ambito médico. Otras
disposiciones son: eleccion del lugar donde recibir los cuidados, la voluntad de
donar 6rganos, el deseo de recibir asistencia religiosa etc. 2. Las situaciones
sanitarias concretas o los hechos clinico-biolégicos concretos en los que se quiere
se tenga en cuenta la aceptacion o el rechazo de determinados tratamientos o
cuidados. Es decir, una proyeccién del panorama o contexto al que se puede
llegar en un momento dado y la forma de proceder. 3. Instrucciones y limites a
considerar en la atencién médica en caso de que se verifiquen las situaciones o
hechos previstos, es decir, qué es lo que la persona desea 0 no cuando esté
incapacitada temporal o definitivamente. 4. La designacion de un representante
sanitario para que actle como interlocutor valido ante el equipo de salud.

Los limites para la ejecucion de las voluntades anticipadas son: el orden
publico, las buenas costumbres y no atentar contra derechos de terceros, no

envilecer la lex artis, las disposiciones no deben afectar ni dafar al paciente
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(principios de no maleficencia y de beneficencia) y no seran aplicadas cuando se
refieran a una situacion clinica distinta a la contemplada en el documento. Es
decir, que los supuestos no correspondan a la realidad.

Los documentos anexos a las voluntades anticipadas son: el plan de
manejo, el resumen clinico (que es redundante puesto que las voluntades
anticipadas se anexan a la historia clinica) y en su caso los criterios de aplicacion
de la sedacion paliativa.

VIGESIMO SEPTIMA.- Las legislaciones acerca de la materia a nivel
nacional, ha surgido en los Estados de: Aguascalientes, Coahuila, Colima,
Chihuahua, Distrito Federal, Estado de México, Michoacan de Ocampo, Hidalgo,
Guanajuato, Nayarit, San Luis Potosi, Tabasco si bien no son la mayoria de los
Estados si es un avance loable de la legislacion actual. Los conceptos empleados
son: voluntad anticipada, declaracion de voluntad, disposiciones previsoras,
voluntad vital anticipada, disposiciones premortem y acta de voluntad anticipada.

La primera legislacion fue la de Distrito Federal en 2008. Y su influencia se
ha expandido, dando como resultado la proliferacion de diversas leyes de la
materia en los Estados de la Republica Mexicana.

VIGESIMO OCTAVA .- La ley también debe extender su halo de proteccion
a los discapacitados y a los que por causas fortuitas como lo es un accidente
automovilistico o una intervencion quirdrgica fallida quedan en estado vegetativo
persistente, cuadrapléjicos, enfermos cronico-degenerativos, enfermos de
Alzhaimer, enfermos de SIDA etc. Se recomienda que no solo se contemple como
sujetos de la ley a personas que puedan llegar a padecer una enfermedad
terminal, sino también a aquéllas personas que tengan alguna discapacidad o se
encuentren en un estado vegetativo persistente. Todos tenemos derecho a
preocuparnos por nuestros ultimos dias de vida o por nuestra suerte cuando no
seamos capaces de gobernarnos a si mismos, la muerte no sélo llega de la mano
de una enfermedad terminal, asi como tampoco distingue edad, sexo y religion.
Todos estamos expuestos a ella y todos contamos con una dignidad que no debe
ser ultrajada por una agonia cuyas causas pueden ser multiples, no sdlo un cancer

en etapa terminal, por ejemplo.
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De acuerdo al principio de respeto por las personas, el hombre es el artifice
de su destino, no so6lo cuando esté completamente sano sino cuando se vea
inmerso en una enfermedad que amenace con privarlo de su autonomia.

VIGESIMO NOVENA.- La tendencia hoy es formar un trio dinamico, un
triunvirato conformado por la medicina, la bioética y el derecho.

El sistema juridico, el derecho, debe proteger y tutelar el derecho de
autodeterminacion y de enaltecer continuamente mediante la positivizacion la de
dignidad, asi como de garantizar el acceso a la salud (de acuerdo a los principios
de justicia). La medicina (que emite prondsticos y diagndésticos), encargada de
curar, prevenir y reconfortar debe informar al paciente, ofrecerle posibilidades,
curarlo y en su caso abogar por su calidad de vida (cuidados paliativos), es decir,
compensar su incapacidad de curar por reconfortar, su misién es también velar por
la integridad de los seres humanos. La bioética debe vigilar la buena préactica
médica, el equilibrio entre la ciencia y la ética, asi como auspiciar al paciente en
sus decisiones, ella debe promover la implementacion de los principios
consagrados en el Informe Belmont y la Convencion de Oviedo en la toma de
decisiones meédicas.

El derecho a final de cuentas ha de reconocer y proteger la autonomia del
paciente, elevandola a rango juridico, refrendando su calidad de herramienta para
el desarrollo humano, es decir, de canal axiolégico, que recoge Yy tutela lo valioso
para el ser humano, ejercer verdaderamente su caracter de estimativa juridica.

TREIGESIMA.- El fin del presente trabajo fue evidenciar como se
entrelazan y conjugan los diversos conocimientos: la filosofia, la ética, la medicina,
la bioética y el derecho en aras del bienestar del ser humano. Su deseo como se
expreso en la Introduccion, fue aportar una vision holistica de un tema sumamente
apasionante, tratd de ser ante todo una investigacion interdisciplinaria y creemos
gue no quedamos en deuda con el lector.

Los estudios interdisciplinarios ofrecen a los profesionistas la posibilidad de
entablar un didlogo entre diversas disciplinas y ciencias. Ese intercambio de
pensamientos entre ciencias y disciplinas ademas de enriquecer, propicia el

desarrollo del ser humano y de la vida. El marco legal analizado es un claro
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ejemplo, la regulacion de las manifestaciones sociales, traducidas como
voluntades anticipadas, se armoniza con los conocimientos de diversas ciencias

para regular en todos sus aspectos, la preocupacion que las personas tienen de
vivir dignamente el proceso de muerte.
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Anexo 1
Epoca: Novena Epoca
Registro: 162333
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Tipo de Tesis: Aislada
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXXIII, Abril de 2011
Materia(s): Civil
Tesis: 1.30.C.926 C
Pagina: 1350
ORDEN PUBLICO. SU NOCION Y CONTENIDO EN LA MATERIA CIVIL.
El campo civil como espacio en el que confluye y se regula la actividad privada de
los particulares no es ajena a esa nocidn que constituye su limite a través de la
norma, como la garantia de que no sera obstaculizada esa actividad delimitada
por la propia ley. Asi se desprende del articulo 60. del Cadigo Civil para el Distrito
Federal cuando dispone que la voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla, conforme a lo cual se le reconoce
a la ley su caracter primario de fuente del derecho y como rectora del orden social,
sobre la base inclusive de que, sélo pueden renunciarse los derechos privados
gue no afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero. Mas aun, el mismo ordenamiento destaca como norma de
resolucion de conflictos, la fraccion 1l del articulo 15 del mismo ordenamiento al
indicar que no podra aplicarse el derecho extranjero cuando las disposiciones de
éste o el resultado de su aplicacién sean contrarias a principios o instituciones
fundamentales del orden publico mexicano. La idea de autonomia individual viene
determinada por dos dimensiones; la primera de ellas que atiende a la nocién de
interés publico que se traduce en la existencia de leyes imperativas que, por su
naturaleza, no pueden ser derogadas por los particulares porque defienden el
interés de éstos asi como del Estado y, la segunda, que se traduce en un
mecanismo juridico de aplicacion jurisdiccional que se interesa por velar por el
interés general limitando cualquier actividad privada que atente contra el mismo.
De ese modo, puede diferenciarse a la norma imperativa de la norma de orden
publico, ya que mientras esta Ultima siempre es imperativa, no toda norma
imperativa es de orden publico.
Amparo en revision 195/2010. Maquinaria Igsa, S.A. de C.V. y otra. 7 de octubre
de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretario: José
Luis Evaristo Villegas.

Epoca: Octava Epoca
Regqistro: 227491
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo IV, Segunda Parte-1, Julio-Diciembre de 1989

Materia(s): Administrativa

Tesis:

Pagina: 532

SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL
PARA LOS EFECTOS DE LA.

De acuerdo con la fraccion Il del articulo 124 de la Ley de Amparo, que desarrolla
los principios establecidos en el articulo 107, fraccion X, de la Constitucion
Federal, la suspensién definitiva solicitada por la parte quejosa en un juicio de
garantias solo puede concederse cuando al hacerlo no se contravengan
disposiciones de orden publico ni se cause perjuicio al interés social. El orden
publico y el interés social, como bien se sabe, no constituyen nociones que
puedan configurarse a partir de la declaracién formal contenida en la ley en que se
apoya el acto reclamado. Por el contrario, ha sido criterio constante de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que corresponde al juez examinar la presencia de
tales factores en cada caso concreto. El orden publico y el interés social se
perfilan como conceptos juridicos indeterminados, de imposible definicion, cuyo
contenido s6lo puede ser delineado por las circunstancias de modo, tiempo y lugar
prevalecientes en el momento en que se realice la valoracion. En todo caso, para
darles significado, el juzgador debe tener presentes las condiciones esenciales
para el de sarrillo armoénico de una comunidad, es decir, las reglas minimas de
convivencia social, a modo de evitar que con la suspension se causen perjuicios
mayores que los que se pretende evitar con esta institucion, en el entendido de
que la decisién a tomar en cada caso concreto no puede descansar en meras
apreciaciones subjetivas del juzgador, sino en elementos objetivos que traduzcan
la preocupaciones fundamentales de una sociedad.

Amparo en revision 1033/89. Minerales Submarinos Mexicanos, S.A. 8 de agosto
de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel.
Secretaria Adriana Leticia Campuzano Gallegos.

Notas:

Este criterio ha integrado la jurisprudencia 1.30.A. J/16, publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo V, enero de 1997,
pagina 383, de rubro: "SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE
INTERES SOCIAL PARA LOS EFECTOS DE LA."
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Por ejecutoria de fecha 6 de julio de 2001, la Segunda Sala declaré inexistente la
contradiccion de tesis 2/2001 en que participo el presente criterio.

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2002421

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 2

Materia(s): Comuan

Tesis: 1.40.A.11 K (10a.)

Pagina: 1575

SUSPENSION. NOCION DE ORDEN PUBLICO Y SU FINALIDAD.

El articulo 124 de la Ley de Amparo contiene los requisitos que deben satisfacerse
a efecto de que pueda decretarse la suspensién del acto reclamado, entre los que
se encuentra, que no se siga perjuicio al interés social ni se contravengan
disposiciones de orden publico. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido en diversos criterios que existe afectacion a tales
instituciones cuando con la concesion de esta medida se prive a la colectividad de
un beneficio que le otorguen las leyes o se le infiera un dafio que de otra manera
no resentiria. De lo anterior puede afirmarse que el orden publico constituye la
méaxima expresion del interés social, como bien constitucionalmente protegido, y
una garantia de la sociedad para que las personas y autoridades ejerzan
razonablemente sus derechos dentro del Estado, y no sélo consiste en el
mantenimiento de la tranquilidad y bienestar colectivo, sino también conlleva la
armonia social en cuanto al legitimo ejercicio de los derechos, deberes, libertades
y poderes dentro del Estado; esto es, la coexistencia pacifica entre el podery la
libertad. Su finalidad principal es la libertad de los gobernados y asegurar la
eficacia de sus derechos, siendo uno de los valores fundamentales que la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege y debe ser
privilegiado, en la inteligencia de que la libertad implica coordinacion,
responsabilidad, facultad de obrar con conciencia y acorde con las finalidades
legitimas y no de desorden o que Unicamente atiendan a intereses de la
administracion, considerados en abstracto. Objetivo que es acorde con la reforma
a la fraccion X del articulo 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al disponer gue en los casos concretos debe ponderarse la afectacion
real y su magnitud que incida en la sociedad frente al efectivo agravio que
resientan intereses privados, especialmente cuando esta de por medio y en
entredicho la legitimidad del actuar de la autoridad o apariencia del buen derecho;
por lo que con la eventual concesion de la medida cautelar debe asegurarse el
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respeto al orden publico, haciendo un ejercicio razonable del derecho, evitando un
menoscabo grave al quejoso, y a los derechos de otras personas que, de no ser
por la limitacidn, resultarian deteriorados o disminuidos, subsistiendo con ello el
equilibrio que debe imperar entre el legitimo y armonico ejercicio de los derechos,
deberes, libertades y poderes del Estado en relacion con la libertad de las
personas, y del cual existe interés de la colectividad en que se mantenga.

Amparo en revision 225/2012. Consultoria Profesional Mexicana, S.C. 27 de
septiembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit.
Secretaria: Mayra Susana Martinez Lépez.

Epoca: Novena Epoca

Registro: 162334

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo XXXIII, Abril de 2011

Materia(s): Constitucional

Tesis: 1.30.C.925 C

Pagina: 1349

ORDEN PUBLICO. ES EL LIMITE A LA LIBERTAD CONTRACTUAL DERIVADO
DE LOS VALORES MAS IMPORTANTES QUE RECOGE EL ORDEN JURIDICO
Y REQUIERE DE LA PONDERACION JUDICIAL.

Por su caracteristica de generalidad y que depende del momento histérico en que
se concretiza, el orden publico y los elementos que lo componen sélo pueden ser
definidos a través de la actividad judicial por ser el mediador que el ordenamiento
constitucional impone entre el texto de la ley y el caso concreto, precisado este
altimo como el supuesto de hecho que exige la aplicacion de una sancion juridica
a través de las circunstancias facticas que le rodean y que constituyen el
escenario en que guarda relevancia para los hombres y el Estado. Es el Juez el
gue sirve de decantador de la idea de orden publico y la realidad social, la cual no
es inmutable sino cambiante y, por ello mismo, adaptable a cada caso concreto.
Es decir, se reconoce que el ejercicio de las libertades, derechos o el goce de los
bienes por parte de los miembros de una sociedad no es absoluto sino que se
halla acotado por la concepcion que de orden publico se sustente en las normas
basicas de la organizacion social porque s6lo de ese modo se garantiza el
desarrollo armonico y general de los individuos sin menosprecio de alguno y de los
fines del Estado. Esas limitaciones se encuentran impuestas en la Constitucion y
los principios que la informan, como en las leyes inferiores que reflejan o
concretizan ain mas esos principios esenciales de la organizacién social.
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Entonces, el orden publico constituye un limite en el uso y goce de los derechos
fundamentales de los particulares. Se trata de una limitacion genérica impuesta
desde la Constitucion pero que también atafie a los que derivan de los derechos y
libertades privadas y publicas de otros particulares con los que eventualmente
entra en contacto. De lo expuesto y a partir de los criterios literal, historico y
doctrinal la figura del orden publico tiene preponderantemente una significacion
juridica, regulada en la Constitucion y que se difumina a los diversos ambitos del
sistema juridico.

Amparo en revision 195/2010. Maquinaria Igsa, S.A. de C.V. y otra. 7 de octubre
de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Nedfito LOpez Ramos. Secretario: José
Luis Evaristo Villegas.
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Anexo 2
CONCIENCIA | COMUNICACI EMOCION CICLOS DE FUNCION FUNCION RESPIRACIO | FUNCION ELECTRO PRONOSTICO
ON SUENO- AUDITIVA VISUAL N MOTORA ENCEFALOGRAMA
VIGILIA 208
MUERTE NULA NULA NULA NULA NULA NULA NULA NULA, O ISOELECTRICO MUERTE
ENCEFELICA sOLO (NO ACTIVIDAD)
REFLEJOS
ESPINALES.
COMA NULA NULA NULA NULA NULA NULA MINIMAO | NULA, EN DELTA DEPENDE DE LA
NULA COMA POLIFORMICAS. CAUSA.
PROFUNDO
ESTADO NO HAY NULA NO PRESENTE NULA, NULA, RESPIRACIO | SE RETIRAN | DELTA EN ESTADO
VEGETATIVO EVIDENCIA EVIDENCIA SOBRESALTOO | MINIMA N LOS POLIFORMICAS, VEGETATIVO
PERSISTENTE DE OPERATIVA BREVE ORIENTACIO | AUTOMATI | ESTIMULOS | TETA, O RITMO PERSISTENTE
FUNCIONAMI DE ORIENTACION A | N VISUAL. CA PERJUDICIA | ALFA LENTO. EMPEORA CON
ENTO EXPERIENCIA LOS SONIDOS ADECUADA | LES; NO EL TIEMPO;
EMOCIONAL. (SE PRESUME HAY RARAMENTE LA
QUE ES MOVIMIEN CONCIENCIA
REFLEJO) TOS REGRESA.
VOLUNTARI
0S
ESTADO INTERMITENT | MINIMA PACIENTES PRESENTE SE ORIENTA CIERTA LA CIERTAS DELTA, TETAO EMPEORA CON
MINIMO DE E, VOCALIZACIO | LLORAN O HACIA EL ATENCION Y RESPIRACIO | POSTURAS | ALFA. EL TIEMPO
CONCIENCIA INCOMPLETA, | N SONRIEN. SONIDO PERO SEGUIMIENT | N Y DOLOR
INSOSTENIBL | CONTINGENT NO PUEDE 0 AUTOMATI | LOCALIZAD
E. Descrito E; NO HAY UN SEGUIR CAES 0.
por primera DISCURSO ORDENES. ADECUADA
vez en 2002. COMO TAL.
SINDROME™ | COMPLETAM | SOLO GAMA PRESENTE RESPONDE CON | VISION LA DOBLE PUEDE SER POBRE
DE ENTE MOVIMIENTO | COMPLETA MOVIMIENTOS | NORMAL. RESPIRACIO | HEMOPLEJ| | NORMAL. RECUPERACION
ENCERRAMIEN | CONSCIENTE | SVERTICALES | DE DE LOS 0JOS N AP, DE LAS
TO0O DE LOS 0JOS | EXPERIENCIA AUTOMATI FUNCIONES
ENCLAUSTRAM O PARPADEO. | S CAES MOTORAS.
IENTO. ADECUADA

208

Registro de ondas cerebrales.

209 ;. . s s . . . . .
Desorden neuroldgico caracterizado por la completa paralisis muscular, en todo el cuerpo excepto en los musculos oculares. El paciente esta despierto y consciente pero no se puede mover.

210

La mitad lateral del cuerpo del paciente esta inmovilizada, paralizada.
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Anexo 3

Otras medidas en Cuidados Paliativos son:

v

<\

Administracion de medicamentos para controlar la fatiga pueden ser
descontinuados.

Ante la Deshidratacién/cetosis (estado alterado del metabolismo, donde no
se producen carbohidratos) en las ultimas horas, es necesario evitar que se
genere angustia en el paciente, se recomiendan medicamentos para
estimular la liberacion de endorfinas y promover la sensacion de bienestar.
En todo momento es necesario apoyar a la familia para explicar el proceso.
Humedecer la mucosa oral a menudo (saliva artificial, trocitos de hielo)
Lubricar los labios / la nariz con vaselina.

Liquidos parenterales no se indican por lo general si la muerte del paciente
es inminente debido a que no pueden revertir la falta de circulacion.

Animar a la familia a hablar con el paciente como si el paciente estuviera
consciente.

Lagrimas artificiales frecuentemente utilizadas para evitar resequedad en
los ojos.

Alentar a la familia para dar permiso al paciente a marcharse (Te
echaremos de menos, pero vamos a estar bien).

La aspiracion orofaringea puede no ser Uutil.

Escopolamina (también conocida como burundanga, es un alcaloide
tropanico que se encuentra como metabolito secundario de plantas en la
familia de las solanaceas como el belefio blanco) o glicopirrolato (con efecto
antiespasmaodico en los musculos lisos (0,2 mg cada 4 horas , segun sea
necesario ) para reducir las secreciones.

Dar tranquilidad a la familia.

Interrumpir la dosificacion de rutina o infusiones continuas de morfina
cuando el aclaramiento renal disminuye y administrar cuando sea necesario
reconocen que muecas / agitacion pueden ser signos de delirio y afadir

dosis de opioides pueden empeorar la misma.
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v' Evaluar la firmeza y la irreversibilidad de la situacion y explicar a la familia
tal situacion.

v" Benzodiazepinas (elixir lorazepam 1-2 mg cada horas, seglin sea necesario
para aliviar al paciente) o neurolépticos sedantes (haloperidol 0.5 - 2mg, IV,

o por cada hora, segun sea necesario).

El reconocimiento de los signos y la gestion del paciente moribundo

activamente en el servicio de urgencias

v' Fatiga extrema.

v' Signos cutaneos palidez excesiva. Isquemia (del griego ioxelv, isjein,
‘detener’ y aipa, aima, ‘sangre’) es el estrés celular causado por la
disminucién transitoria 0 permanente del riego sanguineo y consecuente
disminucién del aporte de oxigeno (hipoxia), de nutrientes y la eliminacion
de productos del metabolismo de un tejido bioldgico

Disminucion de Secreciones Orales.

Escasa ingesta de alimentos y liquidos.

Disfuncién cardiaca y renal.

Disfuncién neuroldgica.

Disfuncion respiratoria

Dolor muy agudo o dolor refractario.

SR N N N N N

Delirio terminal.

Otros signos:

1) Incapacidad para mover o levantar cabeza de la almohada.
2) Eritema o piel desgastada (Ulceras de decubito)

3) Anorexia (pérdida de peso progresiva).

4) Membranas de las mucosas secas.
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5) Taquicardia.

6) Disminucion de la presion arterial: piel fria, himeda, péliday cianosis.

7) Orina oscura y oliguria.

8) Nivel de conciencia decreciente (somnolencia, no responde a los estimulos) .
9) Disminucion de la comunicacion (respuestas monosilabicas, no verbal).

10) Pérdida de la habilidad para tragar.

11) Incontinencia.

12) Pérdida de la capacidad para cerrar los ojos.

13) Estertor (gorgoteo orofaringea y secreciones endobronquiales).

14) Aumenta o disminuye las tasas de patrén respiratorio anormal (Cheyne-Stokes

o agonal).
15) Muecas faciales.
16) Insuficiencia cognitiva (por ejemplo, dia-noche reversion).

17) Agitacion, inquietud, quejidos.

Emergencias en Cuidados Paliativos en el paciente anciano:

v' Son subyacentes a la enfermedad maligna con el empeoramiento de la
espalda / dolor radicula.

Dificultades en la marcha progresiva

sintomas del esfinter, como retencion urinaria.

El dolor y la sensacién de la temperatura por lo general se pierden primero.
Principios de edema periorbital, hinchazon facial, tos, disnea.

NN NN

Las venas del cuello y del pecho llenas de sangre, pueden causar en

edema de las extremidades superiores.
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Severos: dolores de cabeza, convulsiones.

Nauseas, cambios en la actividad mental, estrefiimiento, deshidratacion,
arritmia cardiaca.

Obstruccion intestinal maligna puede presentarse de forma aguda o
subaguda.

Metéastasis vertebral después de la radiacion.

Presion extrinseca o invasion de tumor.

Trombo intraluminal

Multiples tumores malignos de mieloma.

Compresion o masa / tumores intraluminales.

Remision urgente para la radioterapia

Derivacion quirdrgica urgente para la descompresion.

Levantar la cabeza de la cama y los diuréticos (medidas provisionales).
Tratamiento trombolitico si la trombosis

Diuréticos de asa (furosemida)

Medicamentos antisecretores (por ejemplo, octreotida) para reducir la carga
de los vomitos asociados a fluidos y la angustia.

Farmacos anticolinérgicos (escopolamina, atropina y glucopirrolato) pueden
disminuir el espasmo.

Evitar estimulantes y antiemético procinético (metoclopramida) en una
obstruccion completa, ya que pueden empeorar el dolor de tipo colico
(estos pueden ayudar en obstrucciones parciales).

Los esteroides ayudan a disminuir el edema y aliviar las nduseas.
Descompresion inicial con sonda nasogastrica puede ser util para la gran
variedad de sintomas intratables, considerar una gastrostomia percutanea
de ventilacion.

Cirugia para aliviar la obstruccién.

Fluctuante estado mental y el pensamiento desorganizado.

Un estado anormal de excitacion, ya sea hiperactivo / agitado o hipoactivo
por causas reversibles y no reversibles (derrame pleural, fluido, sobrecarga,

anemia, neumonia, tapdn mucoso, etc).
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Deterioro cognitivo subyacente.
Morfina y lorazepam para disminuir la angustia y la ansiedad.

Ventilacion no invasiva (BiPAP).

D N N NN

Tratar las causas reversibles como la anemia y la neumonia si se ajustan a
los objetivos de la Atencion.

v considerar causas potencialmente reversibles y pantalla temprana

Preguntar a la familia:

¢, Qué entiende acerca de lo que esta pasando?

¢, Qué esperando que podemos lograr/alcanzar?

¢ Qué desea que logremos para él/ella?

¢ Qué otra cosa desearia él/ella que nosotros hiciéramos por él?

De dichos deseos ¢ cuales son los mas importantes?

R T o

En qué situaciones, si las hay, ¢podria imaginar (nombre del paciente) no

querer seguir viviendo?

7. ¢Estan siendo respondidas sus preguntas? ¢tiene preocupaciones acerca
de la atencion que usted o su ser querido esta recibiendo?

8. ¢Hay desacuerdos entre los miembros de la familia?

9. Como médico preguntese:

10.¢,Cuales pienso que son las posibilidades de sobrevivir, para cumplir la
funcién de recuperacion de este paciente?

11..:Qué he dicho al paciente / familia acerca de sus posibilidades de
sobrevivir para cumplir la funcién / recuperacion?

12.¢Qué tan seguro estoy sobre su / su prondstico? ¢en qué se basa?

13.¢Qué sé yo acerca de lo que quiere este paciente o hubiera querido?
¢,como puedo saber? ¢ qué tan seguro estoy?

14. ¢ Es este paciente competente para tomar sus propias decisiones? ¢como

puedo saber? ¢ qué tan seguro estoy? ¢ su incompetencia es fluctuante o

incompetencia reversible?
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15. ¢ Cbémo contribuimos a un mal resultado en cualquier forma (por ejemplo,
perdi el diagndstico, el tratamiento tardio)?

16.¢,Como me siento al hablar de la muerte de esta paciente con él/ ella (su /
su familia)?

17.¢Quién es "médico de familia" de este paciente? ¢ cudél es su clero de
eleccion?¢ quién es su enfermera principal? ¢ quién es su trabajador social?

18. ¢ No siento que tengo suficiente tiempo para hablar con el paciente / familia
acerca del prondstico, las opciones y los objetivos?

19.¢,Qué palabras o frases existen y pueden ser utilizados para contribuir al

conflicto (por ejemplo, "la suspension del tratamiento”, "medidas de

comodidad solamente,” "sin esperanza", "cierto")?

20.¢Qué aspectos de la vida de este paciente, siento qué me justifican para
retener o retirar el tratamiento?

21. ¢ Confian en nosotros la familia? Si /no ¢ por qué siy por qué no?

22.Preguntar acerca de las influencias sociales / organizacionales:

23. ¢ Hay presiones financieras sobre la familia?

24. ¢ Hay presiones financieras en el hospital?
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Anexo 4

PROGRAMA DE VOLUNTAD ANTICIPADA

‘_j L

Secretaria de Salud del Distrito Federal -
Fecha: 7 de enero de 2008 al 31 de julio
Total de Documentos suscritos ante Notario: 1969
Total de Documentos suscritos durante el mes de JULIO: 74
SEXO
TOTAL 7 % { 7 TOTAL 7 %
o | o0 | sos
ESTADO CIVIL
“ |
Solteros: 202 29.28 Solteras: 771 60.28
Casados: 478 69.28 Casadas: 502 39.25
No Especifico: 10 1.45 No Especificé: 6 0.47

RANGO DE EDADES

%

Masculino Femenino
18-30 4 0.58 18-30 12 0.94
31-40 23 3.33 31-40 39 3.05
41-50 66 9.57 41-50 105 8.21
51-60 122 17.68 51-60 260 20.33
61-70 203 29.42 61-70 416 32.53
71-80 176 25.51 71-80 322 25.18
81-90 84 12.17 81-90 121 9.46
91 en adelante 11 1.59 91 en adelante 4 0.31
No especifico 1 0.14

DONACION DE ORGANOS

TOTAL
Si 964 48.96
No 802 40.73
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No especificé 203 10.31
SUSCRIPTORES HABITANTES DEL D.F.

7 TOTAL 7
Alvaro Obregén 312 15.85
Azcapotzalco 19 0.96
Benito Judrez 268 13.61
Coyoacan 226 11.48
Cuajimalpa 99 5.03
Cuauhtémoc 116 5.89
Gustavo A. Madero 27 1.37
Iztacalco 21 1.07
Iztapalapa 32 1.63
Magdalena Contreras 85 4.32
Miguel Hidalgo 374 18.99
Tlahuac 1 0.05
Tlalpan 132 6.70
Venustiano Carranza 11 0.56
Xochimilco 24 1.22

SUSCRIPTORES HABITANTES DE ENTIDADES FEDERATIVAS INSCRITOS EN EL D.F.

TOTAL %
Baja California Sur 1 0.05
Chihuahua 1 0.05
Coahuila 1 0.05
Distito Federal 1747 88.73
Estado de México 175 8.89
Guerrero 3 0.15
Jalisco 8 0.41
Michoacan 2 0.10
Morelos 13 0.66
Nayarit 2 0.10
Puebla 3 0.15
Querétaro 5 0.25
Quintana Roo 2 0.10
Veracruz 1 0.05
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SUSCRIPTORES HABITANTES DE OTROS PAISES INSCRITOS EN EL D.F.

TOTAL %
Espaia 1 0.05
Estados Unidos de América 3 0.15
Italia 1 0.05

REPORTE ANUAL DOCUMENTOS DE VOLUNTAD ANTICIPADA

ENE| FEB MA ABR MA JUN AG SEP  OCT NO DIC TOTAL

TOTALE
S

REPORTE ANUAL FORMATOS DE VOLUNTAD ANTICIPADA

ENE FEB MAR| ABR| MAY JUN JUL | AGO SEP OCT NoVv DIC | TOTAL

196



LA PROYECCION FILOSOFICO-JURIDICA DE LA AUTONOMIA EN LA REGULACION DE LA
VOLUNTAD ANTICIPADA EN MEXICO.

TOTALES

PROGRAMA DE VOLUNTAD ANTICIPADA ‘_l
Secretaria de Salud del Distrito Federal L4
Fecha: 7 de enero de 2008 al 31 de julio de 2013
Total de Formatos de Voluntad Anticipada: 166
Total de Formatos suscritos durante el mes de JULIO: 9

SEXO

TOTAL % { TOTAL { %

L wesino || wess | kemenno | e ] see2

ESTADO CIVIL

Solteros: 21 28.77 Solteras: 52 55.91
Casados: 31 42.47 Casadas: 28 30.11
Menores: 21 28.77 Menores: 12 12.90
No especifico 0 0.00 No especifico 1 1.08
GRUPOS ETARIOS
TOTAL

0-11 MESES 14 8.43

1-5 10 6.02

6-14 10 6.02

15-19 10 6.02

20-30 3 1.81

31-40 5 3.01

41-50 15 9.04

51-60 18 10.84

61-70 32 19.28

71-80 17 10.24

81-90 34 20.48

91-100 6 3.61

100 en adelante 4 241

DONACION DE ORGANOS
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Si 12 7.23
No 142 85.54
No especifico 12 7.23
INSTITUTOS DE SALUD

TOTAL
Instituto Nacional de Pediatria 7 4.22
Instituto Nacional de Neurologia 1 0.60
Instituto Nacional de Cancerologia 4 241
ISSSTE - CMN 20 de noviembre 1 0.60

HOSPITALES PRIVADOS

TOTAL
Centro Médico ABC 9 5.42
Hospital Angeles del Pedregal 8 4.82
Sanatorio Durango 7 4.22
Hospital Star Médica - Centro 65 39.16
Hospital Star Médica - Infantil Privado 4 241

HOSPITALES DE ATENCION

TOTAL
Hospital General de México 1 0.60
Hospital General Iztapalapa 15 9.04
Hospital General Villa 11 6.63
Hospital General Milpa Alta 8 4.82
Hospital General Enrique Cabrera 3 1.81
Hospital General Dr. Rubén Lefiero 1 0.60
Hospital Pediatrico Legaria 18 10.84
Hospital Materno Infantil Xochimilco 1 0.60
Clinica Especializada Condesa 1 0.60
Jurisdiccién GAM 1 0.60

SUSCRIPTORES POR ENTIDAD FEDERATIVA QUE HAN RECIBIDO ATENCION EN EL D.F.

TOTAL %
Distrito Federal 132 79.52
Estado de México 29 17.47
Querétaro 1 0.60
San Luis Potosi 1 0.60
Nuevo Leén 2 1.20
Puebla 1 0.60
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