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EDITORIAL

Un estudio, cuyos resultados se han difundido recientemente, elaborado por la Universidad
Complutense de Madrid y la Universitat Jaume | (Castellon), en el que han participado 604 profesores
universitarios, revela que los docentes que investigan suelen ser mejores profesores.

;Qué es lo que la investigacion aporta para que un investigador sea un mejor profesor? Dicen
los autores del estudio que ella propiciaria el desarrollo de un mejor criterio para elegir qué
temas abordar en clase, asi como que el docente tenga mayor acierto y rigor para calificar a los
estudiantes y orientarlos de una mejor manera.

Aunque debemos tener presente que tampoco se puede generalizar y que el exceso de dedicacion
puede ser contraproducente para el debido ejercicio de la actividad docente, el dato pone de
relieve la necesidad de las instituciones universitarias de promover la investigacion, asi como
la importancia del compromiso del profesor para dedicar tiempo a ella, tarea que debe ser
inseparable del ejercicio de la catedra.

La investigacion enriquece al docente, brinda una formacion mas completa al estudiante y aporta
a la sociedad. Mas para ello, el resultado de la misma debe ser difundido; de alli la relevancia de
la publicacion de revistas institucionales, las que, ademas, permiten el encuentro de docentes de
diversas universidades y paises, como también entre estudiantes y egresados, para difundir sus
trabajos, divulgar el conocimiento, intercambiar ideas y alentar la reflexion y el debate.

Precisamente, la presente edicion cuenta con la colaboracion de distinguidos autores de Argentina,
Colombia, Espafa y México, a quienes agradecemos por su valioso concurso, como también por
cierto a los autores nacionales que colaboran con este nimero.

Tan importante como lograr nuevos conocimientos, es la debida difusion de los mismos. Una
investigacion que no se divulga, no tiene sentido. Y mientras mas alcance tenga, mejor aun. Por
ello también la conveniencia de que las revistas se editen no solo en formato fisico, sino que
también se pongan al alcance del lector de cualquier parte del mundo via internet. A partir del
presente ano, precisamente, Lumen, publicacion anual de la Facultad de Derecho de la Unifé, es
una revista indizada y cada vez mas accesible a través de diversos buscadores internacionales.

Solo queda una duda del estudio hecho en Espana al que hemos hecho referencia al inicio de las
presentes lineas: ;Los investigadores son mejores profesores, o es que los mejores profesores se
dedican a la investigacion? La respuesta no es sencilla y puede que lo que realmente ocurre es que
el buen profesor tiene interés por investigar, y que el hecho que investigue lo hace también mejor
profesor, alimentando de esta manera un circulo virtuoso.

Sea como sea, la discusion queda abierta, como abiertas quedan estas paginas tanto para el atento

lector, como para los investigadores interesados en publicar en ellas.

Ronald Cardenas Krenz
Director







UNA BREVE HISTORIA DEL CUERPO HUMANO COMO
SOPORTE DE LAS INVESTIGACIONES MEDICAS

Armando S. Andruet (h)"
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RESUMEN

El articulo se refiere a la consideracion del cuerpo humano como soporte de la investigacion en medicina, teniendo en
cuenta la importancia del mismo, ya que la vida del hombre es la vida de su cuerpo. Se revisa la consideracion historica
del cuerpo, haciendo una sintesis de los cuatro momentos de su historia: descubrimiento, conocimiento, implosion y
mixturizacion, pasando luego a relacionar el tema con la biopolitica del siglo XXI.

ABSTRACT

The article refers to the human body being used as a means to substantiate medical research, considering its importance
since there can be no human life without a human body. It makes a historical account of the human anatomy,
highlighting four different moments in its history: discovery, knowledge, implosion, and melting. It then goes on to
establish the links between this subject and the biopolicies of the XXI century.

PALABRAS CLAVE

Anatomia. Cuerpo humano. Investigacion médica. Biopolitica.

KEY WORDS

Anatomy. Human Body. Medical Research. Biopolicy.

1. REFLEXION INTRODUCTORIA

Hemos considerado muy opor-
tuno para un momento tan
especial como el presente,
buscar para la reflexion, una
cuestion que tenga la singula-
ridad de mantenerse vigente
mas alla de los innumerables
cambios que sobre la misma
materia, han pasado y habran

de sucederse. Ello asi, porque
el cuerpo, es donde el hom-
bre es tal, y a la vez lugar
en el cual la investigacion se
cumple. A los hombres nunca
les fue indiferente su cuerpo
y por ello: lo abordaron para
estudiarlo, lo preservaron para
santificarlo, lo banalizaron
para degradarlo, lo munda-
nizaron para comerciarlo, lo

erotizaron para sensibilizarlo.
Al fin, la vida del hombre es la
vida de su cuerpo, sin él, nada
podriamos decir.

Conocer las maneras en que el
cuerpo ha sido ‘considerado’,
son las formas topicas de com-
prender cuales eran los siste-
mas de pensamiento imperan-
te y hasta donde, los hombres

*  Miembro de Nimero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales y de la Academia de Ciencias Médicas de
Cordoba (Argentina). Profesor Titular de Filosofia del Derecho en la Universidad Catélica de Cérdoba. Profesor Titular
(Int.) de Historia de la Medicina en la Universidad Nacional de Villa Maria. Profesor Extraordinario de la UNIFE. Vocal
en retiro del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba. Contacto: armandoandruet@gmail.com
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ejercitaban practicas de liber-
tad o de negacion de ella’.

Nuestro objetivo sera muy
acotado para un tema dema-
siado complejo; ello asi, por-
que compartir la reflexion en
un espacio erudito de hom-
bres, que disciplinarmente
leen, reflexionan y actlan
sobre el cuerpo de los otros,
hace como es natural, que las
elucubraciones que pueden ser
por nosotros esgrimidas, frente
a lo acontecido con la misma
substancia corporea a modo
de historia menor, deban ser
extremadamente elaboradas.

A la reflexion histoérica que ha-
remos, le sumamos la dimen-
sion proyectiva del discurso,
y para ello abordaremos al-
gunos aspectos que transitan
variables relacionadas con la
ideologia de vida biologica
que pronto sera la imperante
-arriesgamos nosotros-, y que
segln creemos se habra de de-
finir por las siguientes varia-
bles: 1) Una vida que resulte
auténomamente plena, 2) Bio-
légicamente prolongada y 3)
Corporalmente pos-organica.

Lo primero sera posible por-
que los marcos juridicos tien-
den a ser ductiles antes que
fijos y con ello, el triunfo del

autonomismo sera incuestio-
nable?; lo segundo porque se
habran de vincular los desa-
rrollos de una medicina eje-
cutada sobre informacion
genética personalizada acu-
mulada en un micro-biochip
y la utilizacion de células
totipotenciales reprogra-
madas; y lo tercero, porque
los aportes de la biotecnolo-
gia seran notables y la sim-
biosis humano/no humano
sera corriente’.

2. APREHENSION INTELECTIVA DE
LOS MOMENTOS DE UNA His-
TORIA DEL CUERPO HUMANO

Comenzamos por hacer una
afirmacién, que es resultado
de las reflexiones que sobre
esta cuestion, nos hemos ve-
nido formulando. Ella es, que
la ciencia en su infatigable y
continuo avance a la estacion
siguiente, en una ruta sin fi-
nal, ha demostrado con clari-
dad, que no tiene ella misma,
los elementos suficientes para
poder autogobernarse ética-
mente* y por ello, los instru-
mentos internacionales que
son el fruto de los consensos
de la convivencia mundial y
que presumidamente han to-
mado distancia de los laterales
intereses peculiares de grupos
que encarnan a los poderes

facticos o institucionales, son
por lo general, los Unicos va-
lladares que pueden cooperar
con fortaleza en una tarea in-
acabada como también perma-
nente, como es la de ‘etizar’>
la tecno-ciencia, en tanto que
resulta aplicada a la investiga-
cion en seres humanos.

Hay que senalar de igual ma-
nera, que dichos consensos
universales solo podran ser efi-
caces cuando también se com-
parta una cosmovision fortale-
cida de la misma dignidad del
cuerpo humano y con lo cual,
se coloque en relevancia a la
persona humana como sujeto
de investigacion. Caso contra-
rio, resultaran los instrumen-
tos internacionales superables,
retoricos e inutiles. Cuando el
cuerpo, quede desontologiza-
do, la persona podra ser sin
compromiso alguno, comple-
ta o parcialmente cosificada®.
En sintesis, afirmamos que el
tema de la investigacion en se-
res humanos, es la historia del
cuerpo humano.

Entonces, y con la precariedad
ya adelantada, advertimos la
existencia de cuatro grandes
momentos -sin perjuicio de
factores epocales importan-
tes en cada uno de ellos- que
relatan la historia del cuerpo

' Buen ejemplo de ello, es la obra de Le Goff, J. y Truong, N.(2005). Una historia del cuerpo en la edad media. Buenos

Aires: Paidos.

2 Vide Zagrebelski, G. (1999). El derecho dlctil. Madrid: Trotta. Casado da Rocha, A. (ed.) (2014). Autonomia con otros
- Ensayos sobre bioética. Madrid: Plaza y Valdez, 2014.

3 Vide sobre el Gltimo de los aspectos, una noticia periodistica reciente, asi: “lan Levi nacié con una encefalopatia
cronica evolutiva que lo limita en sus movimientos y en el habla. Sin embargo, con siete afos y sentado en la cocina
de su casa de Belgrano, prende la television, pone la misica que le gusta y cuenta que tiene ganas de ir a la casa de
su abuela. Todo esto, gracias al Tobii, un dispositivo sueco que se vale de la posicion y el movimiento de los ojos para
facilitar ciertas acciones y la comunicacion. Se trata de un lector de ojos y una pantalla interactiva, que también
es tactil. Con solo mover los ojos, el usuario puede pasar por distintas plantillas para comunicarse y operar otros
dispositivos tecnologicos” (Diario La Nacion, 7.1X.15).

4 Cfr. Sarmiento, A. et al. (1993). Etica y genética. Pamplona: EUNSA, p. 150 y ss.

5 Hemos leido dicho concepto en Esperanza Guisan Seijas (1994). “Los limites éticos de la democracia”. En: Anuario
de Filosofia del Derecho, N° 11. Universidad de Santiago de Compostela, p. 61-74.

¢ Vide Hottois, G.(2013). Dignidad y diversidad humanas, Bogota: Universidad del Bosque.
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humano y con ello, la misma
evolucion de la investigacion
sobre el mismo’. A manera de
sintesis orientativa de lo que
luego ampliaremos, indicamos
que en un primer momento, el
cuerpo solo fue descubierto
para luego poder ser conoci-
do y ambos momentos, son
espacios previos a toda ‘prac-
tica investigativa propiamente
dicha’, sin perjuicio de cier-
tas ‘practicas experienciales’
-legales o clandestinas- que
naturalmente se habran cum-
plido con anterioridad; pues-
to que la investigacion en el
sentido moderno y técnico que
de ella hacemos, recién habra
de existir cuando el cuerpo
resulte implosionado y sea
la mencionada realizacion,
la que deje expedita una via
para que luego sea el cuerpo
mixturado. Entonces decimos
que una breve historia del
cuerpo supone estos cuatro hi-
tos sobre el mismo: descubrir-
lo, conocerlo, implosionarlo y
luego mixturarlo.

Destacamos que en las etapas
nombradas como de: descubri-
miento y conocimiento y que
se habra de extender la ulti-
ma de las citadas hasta la mi-
tad del siglo XX; naturalmente
nadie puede negar que no se
hicieran en dicho lapsus inves-
tigaciones con seres humanos;
sin embargo, dichas realiza-
ciones no tienen desde nues-
tra perspectiva el rango mo-
derno de investigaciones -sin
perjuicio que operativamente
lo sean-, porque no estaban
protocolizadas sus rutinas de
cumplimiento y. por lo tanto,

eran ejecutadas en el mejor
de los casos, bajo los crite-
rios que el mismo investigador
consideraba el mas adecuado
0, en su defecto, el que era
sugerido por la misma comuni-
dad cientifica.

El cuerpo humano habia llega-
do si, a ser conocido en pro-
fundidad quimica y mecanica-
mente y ello para nada es una
cuestion menor; sin embargo,
todavia el hombre no era co-
nocido en su ‘micro-compo-
sicion’, es decir, no se habia
ingresado en el extenso terri-
torio que habra de habilitar
la instancia de la implosidon
del cuerpo, y que es, cuando
llegue el hombre médico en
una gestion similar a la de un
explorador de tuneles profun-
dos, a los reconditos nucleos
primarios acerca de como es
que la vida misma, y sobre
la cual el cuerpo se asienta,
es producida.

Al fin de cuentas, el momento
de la implosion, abre una re-
flexion ‘meta-corporal’ en su
indagacion y por ello de inusi-
tada provocacioén, puesto que
parece aspirar reunificar en el
hombre mismo: lo creado con
el creador?®.

Asi es como el cuerpo huma-
no, devendra tan sobre-im-
plosionado que sera el propio
cuerpo, quien en modo sutil,
dara lugar a un nuevo momen-
to y del cual, posiblemente
seamos nosotros mismos hoy,
sujetos de esa realizacion
pragmatica aunque creamos
no serlo.

Este cuarto y Gltimo momento,
bien se podra caracterizar se-
nalando en que si bien el estu-
dio del cuerpo que se hace, no
es corporal en el sentido em-
pirico o sensible como lo fue-
ron los dos momentos iniciales
del descubrir y conocer; como
tampoco sera de una manera
‘meta-corporal’ como hemos
adjudicado al segmento del
implosionar en su grado maxi-
mo; sino que se tratara de una
apropiacion de tipo ‘pos-cor-
poral’ del cuerpo humano.

3. DESARROLLO ANALITICO DE LOS
MOMENTOS DESCRIPTOS

Hemos realizado una sintesis
de los cuatro momentos de
la historia del cuerpo, segun
la manera en que el hombre
ha reposado su mirada y ac-
cion sobre dicha masa: des-
cubriendo, conociendo, im-
plosionando y mixturando el
cuerpo. Ahora, proponemos
un acercamiento a la misma
consideracién, aunque no en
el sentido de solo aprehen-
sion intelectiva de cada uno
de ellos, sino aproximandonos
desde los cortes cronologicos
que corresponden a cada uno
y que, dicho lo anterior, re-
sulta de una mayor facilidad
su comprension y quita alguna
cuota de arbitrariedad razo-
nable que se debe tener, a la
hora de localizar hechos rea-
les que demarquen como una
suerte de hitos, un pasado y
un futuro.

Lo que limita cada uno de
los cuatro momentos que he-
mos significado, son ciertos

7 Algunos historiadores han sefialado que en la historia de la medicina -no del cuerpo humano- existen tres momentos
cumbres: el primero, Grecia; el segundo, el siglo XVI; vy, el tercero, la Gltima mitad del siglo XIX (Cfr. Somolinnos
d’Ardois, G. (1980). Historia de la medicina. México: Sociedad Mexicana de Historia y Filosofia de la Medicina, p. 63).

8  Vide Foucault, M. (2010). El cuerpo utopico - Las heterotopias. Buenos Aires: Nueva Vision.
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acontecimientos que para el
entorno de la disciplina de la
historia de la medicina o para
la sociologia de la cultura y
de lo cultural en las ciencias
médicas, tienen incuestio-
nable relevancia posterior®.
Y si bien es cierto que en la
antigliedad y antes de la fe-
cha que habremos de indicar,
existieron acontecimientos
vinculados a las practicas de
las disecciones humanas® en
forma autorizada, fue ello rea-
lizado durante breve lapsus o
en su defecto eran furtivas y
por ello incontrolables; por lo
que corresponde tomar como
registro incuestionablemente
suficiente, el que se produce
cuando dichas realizaciones se
ejercitan no solo como practi-
cas autorizadas, sino cuando,
ademas, ellas pasaron a ser
continuas en el tiempo y por
lo tanto, pudieron generar una
praxis cuasi pedagodgica en di-
cha gestion.

Dichas disecciones humanas,
sostenidamente cumplidas se-
gun el relato del propio Ga-
leno, por lo menos durante
casi trescientos anos, fueron
después de la autorizacion de
Ptolomeo I, monarca de Ale-
jandria se cumplieron en la
Escuela Alejandrina de me-
dicina sobre el siglo Ill. a.c.,
particularmente por Herdfilo a
quien la historia sin duda que
por ello, lo recuerda como el

fundador de la anatomia''. Di-
cho médico, lo que hizo fue
descubrir el cuerpo humano.
Los hombres que se dedicaban
al estudio de la medicina has-
ta dicha época, no conocian
casi con ninguna certeza que
habia mas alla, de lo que fe-
noménicamente le devolvian
sus sentidos.

Solo después de haberse logra-
do ese descubrimiento de la
corporeidad y que se vio inte-
rrumpido por el éxodo de los
médicos alejandrinos de la tar-
dia Escuela Empirica a Roma,
por estar alli el nuevo centro
cultural y el desinterés de di-
cho colectivo por la practica
de la autopsia que suplieron
mediante un método de analo-
gia. Debieron entonces, pasar
varios siglos hasta que se re-
instale ya en modo perdurable
la posibilidad de hacer los res-
pectivos estudios del cuerpo
humano mediante disecciones
de cadaveres y que habra de
ocurrir recién entrado ya el
mundo renacentista.

Sera justamente en particu-
lar con Andrea Vesalio, en su
obra De humani corporis fabri-
ca libri septem, publicada en
1543, quien se convertira en el
anatomista mas importante de
todos los tiempos y en respon-
sable de comenzar el proyecto
siempre inconcluso de conocer
al hombre y ello so6lo pudo te-

ner éxito, cuando la diseccion
de los cuerpos pasd a ser una
practica licita, permanente
y educativa.

De todas formas hay que se-
nalar, que las primeras disec-
ciones en la ensefianza médica
en esta época, son anteriores
a Vesalio, pues se ubican en
el primer cuarto del siglo XllI
en Bolonia, también sobre el
1340 en Montpellier y en 1407
en Paris. Con ello, se desmien-
te en alguna medida, como lo
puntualiza Danielle Jacquart,
que la Iglesia hubiera prohibi-
do las disecciones del cuerpo
humano; en realidad, lo que se
perseguia eran las violaciones
de tumbas y los robos de los
cadaveres segun se desprende
del decreto promulgado por el
Papa Bonifacio VIl en 12992,

Cabe agregar que Federico I,
Emperador del Sacro Imperio
Romano Germano entre 1220
y 1250, a solicitud del médico
catalan Arnau de Vilanova que
habia estudiado y ensenado en
la Universidad de Montpellier,
dicta la disposicion autorizan-
do que se practicaran en for-
ma obligatoria para todos los
médicos del reino la diseccion
de los cadaveres y que oficial-
mente es la primera norma
que se registra para Europa’s.

En una extensa franja de tiem-
po que llegara hasta la media

° Vide Parsons, T. (1966). “Estructura social y proceso dinamico: El caso de la practica médica moderna”. En: El
Sistema Social. Madrid: Revista de Occidente, p 431y ss.

10 Se dice también que se comenzaron a realizar algunas vivisecciones con criminales condenados a la muerte.

" Herdfilo vivio del 335 al 280 a.c., fue médico de Ptolomeo I, trabajo y escribié en Alejandria y tuvo acceso a los
grandes estudios anteriores existentes (Cfr. Barquin, M. (1977). Historia de la medicina - Su problematica actual.
México: Francisco Méndez Oteo, pag. 139y ss.).

2 Cfr. Le Goff, J. y Truong, N (2005). Una historia del cuerpo en la edad media. Buenos Aires: Paidos, p. 101y sgs.

3 Atal respecto, los autores han indicado que “Aparte de la autorizacion dictada por Federico Il en las Dos Sicilias (...)
y que fuera la primera registrada en Europa, el primer caso conocido en que un rey concede privilegio para una
diseccion ocurre en 1376, y el monarca que promulga tal disposicion es Luis de Anjou, rey de Francia; el cadaver a
que se hace referencia en esta ocasion es el de un ajusticiado.
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centuria del siglo XX, los médi-
cos e investigadores, agotaran
el estudio de la fisiologia de
los diferentes sistemas corpo-
rales, de la misma anatomia,
patologia y de la histologia.

Se sucederan en esos cinco si-
glos que separan el renacimien-
to con el siglo XX, un conjunto
extraordinario de avances en
la medicina y solo en funcion
de ellos, es que se pudieron
efectuar los inicios precisos a
practicas auténticamente in-
vestigativas y legitimas sobre
el cuerpo; sin perjuicio de rea-
lizaciones honestas anterio-
res, y aunque fueron ellas en
muchos casos de baja escala
-y sus protocolos no formaliza-
dos por la comunidad interna-
cional-, sus resultados fueron
muy auspiciosos y para lo cual,
los aportes del gran fisiologo
de todos los tiempos y una de
las mas ilustres figuras de la
medicina en palabras de Pe-
dro Lain Entralgo, como fuera
Claude Bernard, quien desde
su obra ‘Introduccion al estu-
dio de la medicina experimen-
tal’ de 1865, es que se habran
de producir los grandes avan-
ces venideros incluso aquellos
que son de triste recuerdo por
su incontrastable afectacion a
la dignidad humana.

Acorde a lo que resulta de la
obra mencionada, la medici-
na experimental comenzara a
tener una organizacion y for-
mulacion cientifica y, por ello,
mostrara una natural supera-
cion a todo procedimiento an-
terior, pero a la vez, con mucha
distancia de lo que finalmente
habra de quedar consolidado
como investigacion en el senti-
do pleno; siendo ello, un re-
sultado no solo de la contem-
poraneidad sino en particular,
del concierto consensual de
los estados y de la comunidad
cientifica afianzado en el inma-
nente concepto de la dignidad
humana como valladar inco-
rruptible y que fuera gestado
inicialmente en el Cddigo de
Nuremberg en 1947 y en la De-
claracion de Helsinki en 1963.

Al solo efecto de consolidar la
tesis propuesta en el parrafo
anterior, sefalamos que, en
poco tiempo, y luego de aque-
lla primaria y valiosa meto-
dologia cientifica de Bernard,
emergeran -entre otras reali-
zaciones- el estudio sobre los
microbios aerdbicos y anaero-
bicos por Louis Pasteur y que
lleva a la utilizacion del proce-
dimiento hoy conocido de pas-
teurizacion en 1868 y la vacuna
de la rabia en 1885, también la

formulacion de los principios
antisépticos por Joseph Lister
en 1867, el descubrimiento de
los rayos X por Wilhelm Roent-
gen en 1895, como el recono-
cimiento de nuevas sustancias
aisladas y conocidas hoy bajo
el concepto de ‘vitaminas’ por
Casimir Funk en 1911, y lue-
go el resultado del logro de la
penicilina en 1928 por Alexan-
der Fleming; por nombrar ad
exemplum, puesto que la no-
mina seria inagotable, pero
nos resultan Utiles los dados
para significar con los hitos
que hemos dicho, que en su
mayoria todo ello fue genera-
do entre el Ultimo medio siglo
del XIX y las primeras décadas
del siguiente.

Fueron dichos acontecimientos
en continuidad, los artifices de
que la ciencia médica comen-
zard a curar y hacer desapa-
recer fatigosamente diversas
enfermedades, controlar las
epidemias y por ultimo, tam-
bién mejorar la calidad de vida
de las personas. El extenso ca-
talogo de experiencias inves-
tigativas de este tipo, fueron
entonces cumplidas, entre la
medicina del positivismo na-
turalista™ -que se inicia sobre
el 1850- y que llega hasta fina-
les de la primera guerra mun-

Alaho siguiente, o sea, en 1377, Carlos el Malo, rey de Navarra, concede un privilegio similar, y en 1396 Carlos VI, rey
de Francia, regulariza el privilegio de la diseccion ordenando al gobernador de Montpellier la entrega de un cadaver
al ano a la Facultad de Medicina, En Cataluna, es Juan Il quien en 1391 promulga un edicto en el que se dispone que
las autoridades judiciales de Lérida entreguen a la Facultad de Medicina de aquella Universidad -fundada en 1300
y trasladada a Cervera en 1714-, todos los cadaveres de los ajusticiados en su demarcacion para que en ellos se
practicara anatomia. Y, en 1488, es Fernando el Catélico quien concede un privilegio similar al Colegio de Médicos
de Zaragoza” (Fabregas, J. (1968). El cuerpo humano: Barcelona: Bruguera, p. 94).

4 Recuerda a proposito de la medicina del positivismo naturalista, Lain Entralgo, que “Es forzoso repetir aqui lo
que tan insistentemente ha sido dicho en paginas anteriores: que si la historia transcurre a saltos, esos saltos son
minimos. Ni la situacion ‘romantica’ del mundo moderno acaba escuetamente en 1848, ni es dificil descubrir afnos
antes de esa fecha modos ‘positivistas’ de concebir y hacer la medicina (...) Pero esa innegable verdad historica
no debe hacernos desconocer otra, mas importante: que entre 1840 y 1850 se va instaurando en casi todos los
espiritus europeos una nueva mentalidad, a la cual, y sin perjuicio de ir haciendo las salvedades y distinciones en
cada momento necesarias, llamaremos desde ahora ‘positivismo naturalista’” (Historia de la medicina moderna y
contemporanea (1963). Barcelona: Editorial Cientifico-Médico, p. 471).
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dial™; vy alli es donde se mues-
tra con total claridad, que el
cuerpo humano finalmente,
habia sido conocido.

A las actividades ejemplifica-
das, en realidad y sin con ello
importar ningln disvalor, pre-
ferimos nombrarlas mas que
investigaciones propiamente
dichas, sehalarlas como ‘prdc-
ticas experienciales’; dejando
entonces reservado el concep-
to de ‘investigaciones’ para
aquellas otras realizaciones
que se hacen segun protocolos
internacionalmente regulados
y que por lo tanto, seran por
defecto las que se cumplan
recién luego de formulado el
Codigo de Nuremberg en 1947
y fortalecido en la Declaracion
de Helsinki en 1963 y luego,
mediante una extensa retahi-
la de instrumentos internacio-
nales que naturalmente seran
los que habran de permitir
que las diversas investigacio-
nes cumplidas de esta manera,
promoveran el acontecimien-
to cientifico-médico que dara
la apertura, al tercero de los
momentos ya dichos y que es
cuando el cuerpo humano, co-
mience a ser implosionado.

Con lo cual, se habra de pasar
de las miradas macroscopicas
no meramente a las microsco-
picas del cuerpo humano, pues
ello, ya lo habia promociona-
do sobre el 1673 Antoon van
Leeuwenhoek como el micro-
copista por excelencia; sino
en rigor el paso a lo molecular

propiamente’™ y, con ello, a
una suerte de adentramiento
al ndcleo iniciativo de la per-
sona. En rigor de verdad, con
ello, la comunidad cientifica
pone su meta en lograr identi-
ficar el grado cero de la physis
de la vida humana.

Dicho incrementalismo en el
estudio de la biologia huma-
na, llevara al reconocimiento
estructural de la doble hélice
del ADN por los premios Nobel
en Medicina, Maurice Wilkins,
James Watson y Francis Crick
en 1962, y desde ese momento
hacia el futuro, el cuerpo sera
propiamente implosionado -
esto es explotado hacia dentro-
y para que ello sea posible, la
investigacion en el sentido mo-
derno -pos Nuremberg- sera un
aliado imprescindible'’.

Ello, con el avance adquirido
después de la mitad del siglo
pasado, vendra a quedar cla-
ramente plasmado no como
anhelo sino como realizacion
en curso, cuando a partir de la
década de los 80 y hasta fina-
les del siglo XX, la medicina se
convierta en biomedicina, en
funcion de que su sesgo prin-
cipalmente esta puesto en el
conocimiento de la estructura
molecular del cuerpo.

Y si bien con anterioridad al ul-
timo medio siglo pasado, exis-
tieron incursiones que pueden
considerarse de alguna manera
proximas a un modelo implosi-
vo como pueden considerarse

los aportes de Rudolf Virchow
en 1852 y su teoria de la pato-
logia; sin embargo, al faltarle
a dichos estudios un desarro-
llo operativo de una practica
investigativa completa y que
estaba limitada por los mis-
mos progresos de la asistencia
técnica con la cual se contaba,
en modo alguno pueden ser
consideradas investigaciones
propiamente, sin perjuicio -re-
iteramos- que se hayan podido
obtener de tales tareas incon-
mensurables réditos sanitarios
de incuestionable valor y ser
base cierta para las investiga-
ciones venideras.

Luego del mencionado mo-
mento implosivo del cuerpo
humano, es que se abre una
instancia que bien todavia no
podemos sefalar con preci-
sion, cual es el acontecimiento
que permite identificar el cru-
ce de frontera; pero acerca de
lo que no tenemos dudas, es
que somos nhosotros: hombres
del 2015, protagonistas del
transito de ello, y para lo cual,
basta con recordar que en el
ano 2001, es publicado en Na-
ture el borrador de la secuen-
ciacion completa del genoma
humano por el Proyecto Geno-
ma Humano y, con ello, se ha
iniciado sin dudarlo un revolu-
cionario sin fin de resultados
relacionados con la genémica
en general'®,

Y aqui es donde se produce
una curiosa sintesis, en fun-
cion de que los investigado-

> José Babini se ha ocupado de hacer una enumeracién detallada de los mayores avances que en dicha perspectiva y
tal periodo, se han producido (2000. Historia de la medicina. Barcelona, Gedisa, pag. 149-157).
6 Cfr. Lopez Pifero, J. y Lain Entralgo, P (1963). Panorama historico de la ciencia moderna. Madrid: Guadarrama, p.

192y ss.

7" Vide. Lacadena, J. (2003). Genética y bioética. Madrid: Universidad Pontificia de Comillas.

'8 Resultan ilustrativas las consideraciones, que hoy ya pueden ser destacadas de vetustas que ha formulado Juan
Ramodn Lacadena, en orden a la vinculacion ética y el problema de la genémica (2003. Cfr. Genética y bioética.
Madrid: Universidad de Comillas, p. 275y ss).
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res han logrado conocer gran
parte de lo pretendido tanto a
nivel macroscopico -mediante
el descubrir y el conocer del
cuerpo- y mediante el implo-
sionar lo han logrado a nivel no
ya microscopico; sino propia-
mente molecular y por lo cual,
se podra hablar de ‘biologia
molecular’” vy ello habilitara
el cuarto momento que supo-
ne una mutacion sobre ambas
lineas anteriores.

El cuarto momento nombrado
de la mixturacién, si bien se
podria ubicar mas atras que
el tiempo presente, en rea-
lidad cobra relevancia como
momento auténomo en cuanto
que la naturaleza humana co-
mienza a ser cohabitada por
realizaciones no humanas y
ello, no solo se lo hace a un
nivel de reemplazo de par-
tes mecanicas o funcionales
del cuerpo humano, lo que
sin duda tiene varias déca-
das de realizacion mediante
la utilizacion de una protesis
cualquiera, sino cuando di-
chas entidades no humanas
en el cuerpo humano tienden

a ser pensadas como desarro-
llos auténomos que equivalen
completamente a funciones o
sistemas corporales y que fi-
nalmente, permiten generar
interactuaciones operativas en
el mismo obrar del hombre.

En estos supuestos, la protesis
deja de ser una extension de los
organos sensoriales tal como
el primer filésofo de la cien-
cia Ernest Kapp lo postulaba,
y, por lo tanto, en el mejor de
los casos solo era mimesis, esto
es una imitacion de ellos para
pasar a ser auténticos artefac-
tos que superan las condicio-
nes y capacidades del original,
tal como John Bernal -Premio
Nobel de Quimica en 1964- lo
propuso en cuanto que dichas
extensiones reemplazaran al
Cuerpo, por ser menos corrup-
tibles que el cuerpo humano
y con lo cual, se estaban dis-
poniendo los elementos sobre
los que se habran de asentar
ulteriormente los movimientos
trashumanistas?.

El concepto entonces de
ortopedia?" en este cuarto

momento de la historia del
cuerpo, se maximiza, y no
es ya solo la correccion cor-
poral, sino la sustitucion del
correctivo artificial despla-
zando la matriz natural. Tal
circunstancia de mestizaje
humano-artificial, habra de
importar entonces, que sea
considerado el cuerpo desde
una clave diferente; no ya
en cuanto a que ha sido posi-
ble conocerlo macroscopica
y microscopicamente, sino
de cuanto de lo que se nom-
bra como cuerpo humano,
corresponde formalmente al
ser hombre.

Solo para terminar esta re-
flexion, nos permitimos
considerar en el apartado
siguiente una serie de pro-
yecciones que habran de
darle entidad al concepto
de mixturacion que a nivel
de corporeidad hemos enun-
ciado y que bien se pueden
considerar, como avata-
res futuros de la biopoliti-
ca, o simplemente recono-
cerlos como la biopolitica
del siglo XXI%2.

1 Respecto a la biologia molecular, ha dicho Francis Crick que adopt6 dicho neologismo para autodefinirse, porque era

20

21

22

ya dificil continuar respondiendo que era una mezcla de cristaldgrafo, biofisico, bioquimico y genetista. La biologia
molecular, efectivamente, no se presenta como la Gltima fase del descenso progresivo e incesante a lo mas pequefio,
que habia caracterizado la biologia de los Ultimos siglos, (...). La biologia molecular (...), es un enorme intento de
unificacion, en un cuadro coherente y heuristicamente fructifero, de un vasto conjunto de conocimiento sobre los
mecanismos de la vida que era algo heterogéneo y estaba dotado de escaso potencial explicativo” (Geymonat, L.
(1985); Historia del pensamiento filosofico y cientifico. Barcelona: Ariel, T.lII, p. 43).

“Los transhumanistas piensan que ha llegado la hora de que el hombre tome el control de la evolucion humana y
afronta la tarea de superar sus propias limitaciones. Reconocen que el primero en usar la palabra ‘transhumanos’
fue el bidlogo Julian Huxley, un autor cercano a Haldane y Bernal, quien en 1957 definid asi al hombre que sigue
siendo humano pero se trasciende y realiza las nuevas posibilidades que encierra su naturaleza” (Capanna, P. (2009).
“Autopoiesis y post humanismo”. En: Animales/Hombres/Mdquinas, Rio Cuarto, Universidad Nacional de Rio Cuarto,
p. 9).

“Arte de corregir o de evitar las deformaciones del cuerpo humano, por medio de ciertos aparatos o de ejercicios
corporales” (Real Academia Espanola (2001). Diccionario de la lengua espafnola. Madrid: Espasa Calpe, 22 ed., T.lI,
p. 1636).

Para el mencionado desarrollo tematico, hemos seguido de cerca la obra de Nikolas Rose (2012). Politicas de la
vida - Biomedicina, poder y subjetividad del siglo XXI. Buenos Aires: Unipe, 2012, capitulo | y al que hacemos una
confrontacion in extenso. Sefala el autor que “la politica vital de nuestro siglo es muy diferente: no se encuentra
delimitada por los polos de la salud y la enfermedad, ni se centra en eliminar patologias para proteger el destino de
la nacion. Antes bien, se ocupa de nuestra capacidad, cada dia mayor, de controlar, administrar, modificar, redefinir
y modular las propias capacidades vitales de los seres humanos en cuanto criaturas vivas. Es, como sugiero, una
politica de la ‘vida en si’” (ibidem, pag. 25).
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4. Connotaciones de la
biopolitica del siglo XXI

Para comprender dicha proble-
matica, es conveniente situar-
se en un lugar desde el cual,
se advierta que la practica
médica estara asociada a una
construccion politica y por lo
que, el resultado emergente,
sera la sintesis de esa tension
y las nombradas dimensiones
que de ello resulten.

En tal orden corresponde ad-
vertir, que la mentalidad bio-
médica no imperante aunque
presente en general en modo
embrionario, promociona una
manera de razonar médica-
mente atravesada por el canon
de la perspectiva molecular vy,
por ello, es que se compren-
de desde dicho marco refe-
rencial, que cualquier tramo
de los procesos vitales que
se quiera abordar, es posible
que sea aislado y recombina-
do, y con ello la ‘facticidad
de lo natural y vital’, ha sido
suplantada por la ‘realizacién
de lo posible eficientemente’.
El logos del bios ha mutado al
logos de lo técnico.

Inmediatamente de lo dicho,
se difumina otra de las dimen-
siones de igual valencia, como
es, que la tecnologia que su-
gerimos existente en este
pensamiento que promociona
la cultura médica de la mole-
cularizacion -como sugiere la
perspectiva anterior-, importa
admitir que los limites de lo
que puede parecer lejano de
conseguir como logro médico,
en realidad puede ser bastante
cercano; y por ello, de la mis-
ma forma que durante el siglo

XVl bajo la influencia kantia-
na gand ciudadania la idea de
una ‘ley de progreso indefini-
do’, en los tiempos proximos
reinara una ideologia de la na-
tural disposicion a la optimi-
zacion de cuanto sea posible
alcanzar en el tiempo presen-
te, para con ello poder arribar
mas rapidamente al mejor de
los futuros posibles.

La perspectiva molecular del
siglo XXl y el derrotero instala-
do de la optimizacién posible
de todos los tramos de la sa-
lud y la vida, por logica con-
secuencia, lleva a que los ciu-
dadanos sumen a la condicién
politica que les acompaia en
el mundo de las instituciones
y sociedad, el de una ciuda-
dania biologica y que por ella,
tengan imposiciones de ciertas
practicas o el de evitar otras;
ambos comportamientos en
relacion a enfermedades o cui-
dados de la salud en general.

La ciudadania bioldgica, ha-
bra de imponer exigencias
de cumplimiento relativas a
lo sanitario de cada quien, y
seguramente sobre ellas, se
habran de hacer las promo-
ciones a regimenes mejores o
peores al ciudadano politico
en el estado de derecho. Pues
por ello, sin duda que se habra
de desarrollar, lo que Nikolas
Rose ha denominado como una
‘ética somatica’ y que implica-
ria la atencion a ciertos valo-
res relativos al modo de vivir
y. por lo tanto, su objeto se
vincula necesariamente con la
existencia corporal®.

Estos tres aspectos -mole-
cularizacién, optimizacion vy

ciudadania bioldgica-, daran
lugar a que desde la misma
dimension gubernamental de
los estados, y no solo desde los
ambitos cientificos, se habra
de procurar la producciéon de
un conocimiento somadtico es-
pecializado -cuarto elemento
entonces- y sera desde dicho
lugar que se habra de insti-
tuir el nuevo modelo bio-pa-
noptico social, mediante el
cual, se promovera la mayor
predictibilidad posible de los
comportamientos bioldgicos.

Dicho mejor conocimiento so-
mdtico, no sélo importara la
capacidad del gobierno del
cuerpo de los otros, sino que
habra de generar una econo-
mia alrededor del bios y por
lo tanto, la bio-economia es-
tara integrada por los actores
que puedan llevar adelante
los procesos de mayor tecno-
logia sobre el cuerpo y entre
los que, sin duda, la industria
farmacéutica sera uno de los
mayores exponentes.

Como es obvio indicarlo, por
dicha razon, es el siglo XXI
donde con mayor vigor se
pueden producir momentos
de oscurecimiento respecto
a la dignidad humana y para
lo cual, la lucidez y buen tino
de los estados en la genera-
cion y respeto de los instru-
mentos internacionales que
a ella la protejan, seran los
aliados principales para dicha
defensa; pero, como es pro-
pio, siempre detras de las ins-
tituciones estan los hombres
y sera ese el tiempo en don-
de podremos apreciar al fin,
cuanto de auténticamente hu-
mano queda en el hombre.

2 Cfr. Rose, N. (2012). Politicas de la vida - Biomedicina, poder y subjetividad del siglo XXI. Buenos Aires: Unipe, p. 30.
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RESUMEN

El presente articulo trata acerca de los riesgos para la salud que resultan de la aplicacion de la fecundacion in
vitro, tema poco difundido en el medio, no obstante su especial importancia y su necesidad para hablar de un
verdadero consentimiento informado.

ABSTRACT

This article is about the risks for health that could be caused by the in vitro fertilization, a topic that it is not
much spread in our society, nevertheless it is a matter of special importance to talk about a real informed assent.
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1. INTRODUCCION

tica muy difundida. Tan solo fertilizacién in vitro, supe-

Con mas de 5 millones de na-
cimientos desde 1978, no cabe
duda de que la fecundacion
asistida constituye una prac-

en Estados Unidos, en el ano
2012, de acuerdo a la Socie-
dad de Tecnologias de Repro-
duccion Asistida, se realizaron
165.172 procedimientos de

rando en 2.000 el nimero de
bebés probeta registrado en
el 2011;" y se calcula que la
industria de la reproduccion
asistida norteamericana gene-
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En cuanto a algunos riesgos vinculados con las técnicas de reproduccion asistida, observa la Academia Pontificia para la
Vida, en su Comunicado Final de la X Asamblea General (21.02.2004) que, aparte de su cada vez mas frecuente uso como
un apresurado recurso como Unica forma de tratamiento Gtil, “.. se vislumbra en el horizonte un fenémeno todavia mds
inquietante: (...) la instalacion progresiva de una nueva mentalidad, segun la cual el recurso a las ARTs, (técnicas de
reproduccion asistida) podria representar, con respecto a la via natural, el proceder directo y preferencia de traer al
mundo un hijo, pues por medio de estas técnicas es posible ejercer un control mds eficaz de la calidad del concebido para
ajustarla a los deseos de quien la encarga”.

Todo ello contribuye a considerar al hijo nacido mediante las ARTs como si fuera un producto, cuyo valor depende de su
buena calidad, sometida a exigentes controles y cuidadosamente seleccionada. La consecuencia dramatica de esta nueva
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ra ganancias por 3.300 millo-
nes de dolares al afno.?

Incluso, en Costa Rica, a fines
del 2012, habiendo estado pro-
hibida la fecundacion asistida,
un fallo de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos,
ordeno a dicho pais levantar el
impedimento.? Si bien el fallo
es discutible?, lo cierto es que
dicha resolucién ha sido utili-
zada para reforzar la recurren-
cia a la referida técnica.

Empero, jes inocua su aplica-
cion?, jconocen sus usuarios
todos los riesgos que puede
implicar?, ;qué tan informado
es el consentimiento que dan
las personas que se someten
a dicha técnica? O, mejor di-
cho, ;qué tan informadas es-
tan las personas que brindan
su consentimiento al uso de
la fecundacion asistida?

Al analizar la cuestion, debe-
mos empezar por tener pre-
sente que el solo deseo de
hacer algo y la posibilidad de
lograrlo, no bastan para jus-
tificar cualquier practica. No

todo lo que se puede hacer, se
debe hacer.

Las técnicas de reproduccion
asistida aparecieron con el ob-
jeto de ayudar a las personas
con problemas para concebir.
Empero, hoy se vienen apli-
cando sin reparar demasiado
en su finalidad original, pare-
ciendo, a veces, haberse deja-
do mas bien para el capricho
de unos y el negocio de otros.

Es asi que, segun datos de
Michael Saendel, citados por
Rincon®, dado que en Esta-
dos Unidos las gestantes por
maternidad sustituta pueden
cobrar entre U.S. $ 20.000 y
25.000 por embarazo, mu-
chas parejas recurren a pai-
ses como la India, en donde
el costo del “servicio” es de
entre US $§ 4.500 y 7.500;
de esta manera, la materni-
dad sustituta es hoy en dia
un mercado que crece cada
dia mas a nivel internacio-
nal, constituyendo una triste
forma de “turismo reproduc-
tivo”® (Rincon Castellanos,
2012, pag. 101).

Segun un informe del Centro
para la Investigacion Social
de la India, el turismo repro-
ductivo mueve alrededor de
332 millones de euros al ano,
existiendo cerca de 600 cli-
nicas de procreacion asistida.
Recientemente, el gobierno
indio acaba de aprobar la po-
sibilidad de importar embrio-
nes congelados, lo que segu-
ramente favorecera aun mas
este lucrativo negocio.”

Tailandia, por otro lado, se
habia convertido, al igual
que la India, en un prospero
territorio para el turismo re-
productivo. Sin embargo, de
acuerdo a lo dispuesto por el
nuevo gobierno, en agosto del
2014, ya no se permitira la
maternidad con fines comer-
ciales (la que se penaria con
diez anos de carcel y multa),
restringiéndose la subroga-
cion a los parientes.

Un factor que ha contribui-
do con el protagonismo de
la técnica y una vision mas
complaciente, a pesar de
implicar un tratamiento muy

actitud es la eliminacion sistematica de aquellos embriones humanos que resultan carentes de la calidad considerada
suficiente de acuerdo con parametros y criterios inevitablemente cuestionables” (Sgreccia, 2008, pag. 17).

Fuente: http://argentinosalerta.org/print/2623. (Consultada el 18.10.2013)

Caso Atavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia de 28 de noviembre de 2012: “2. El Estado debe adoptar, con la
mayor celeridad posible, las medidas apropiadas para que quede sin efecto la prohibicion de practicar la FIV y para que
las personas que deseen hacer uso de dicha técnica de reproduccion asistida puedan hacerlo sin encontrar impedimentos
al ejercicio de los derechos que fueron encontrados vulnerados en la presente Sentencia (...)”.

Véase la Declaracién de Guanajuato, de fecha 20 de abril de 2013, sobre la Fecundacion in Vitro: http://
declaraciondeguanajuato.org

Agrega Rincon ademas que: “La maternidad sustitutiva es una practica que se consolida dia a dia como mercado, se rige
por las reglas de la oferta mas econémica y encuentra en las mujeres con escasos recursos y con hijos, las candidatas mas
adecuadas para obtener el mismo objetivo, pero a mas bajo costo” (Rincon Castellanos, 2012, pag. 102).

Senala Sambrizzi criticando este tipo de acuerdos: “el objeto del contrato consiste en un ser humano, permitiendo un
acuerdo de esa especie que las mujeres pobres que necesitan desesperadamente un ingreso extra y que se prestan a un
acto que no puede sino ser calificado de inmoral, sean explotadas por aquellas personas (solas o en pareja, varones o
mujeres) con bienes suficientes, que quieren tener un hijo, pero que no pueden o no quieren pasar por las incomodidades
del embarazo” (Sambrizzi, 2012). “La llamada subrogacion de Utero o madre de alquiler es un ejemplo de cdmo se puede
obligar a un embrion a desarrollarse en un medio que le es ajeno, cercenando su derecho a desarrollarse en el seno de la
madre que la ha engendrado” (Vila-Coro, Introduccion a la Biojuridica, 1995, pag. 209).

Fuente: British Medical Journal 2014; 348: f403, tomado de:
http://www.observatoriobioetica.org/2014/03/el-mercado-reproductivo-en-india/?utm_source=wysija&utm_
medium=email&utm_campaign=432. (Consultada el 20.08.2014).
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costoso -como senalan Lopez
y Aparisi- ha sido la publici-
dad que le han hecho el que
recurran a ella actores y can-
tantes famosos como Sarah
Jéssica Parker, Elton John,
Nicole Kidman, Miguel Bosé
o Ricky Martin. Todo ello sin
contar con una vasta publi-
cidad, ya sea directa o indi-
recta, a través de los medios
de comunicacion, el cine, las
telenovelas, etc. (Lopez Guz-
man, José y Aparisi, Angela,
2012, pag. 257).

La cuestion se hace mas rele-
vante si tenemos en cuenta la
opinion de Freitas Drumond,
cuando afirma que:

“La ultima batalla en pro
de la dignidad humana se
pelea diariamente en los
laboratorios de genética
molecular y en las clini-
cas de reproduccion asis-
tida, donde se manipula
el ADN humano y donde
embriones son seleccio-
nados conforme sus ca-
racteristicas genéricas
y/o aptitudes seleccio-
nadas por sus progenito-
res” (De Freitas Drumond,
2012, pag. 67).%

2. UNA POLEMICA CASUISTICA

Si bien, en torno a la fecun-
dacion asistida, hay muchas
historias de felicidad; tam-
bién hay toda una polémica
en la casuistica vinculada
con el tema, como lo sucedi-
do en el ano 2008, en Ingla-
terra, cuando una pareja de
sordos: Tomato Lichy y Paula
Garfields, apelando a la ma-
nipulacion genética, exigia
que los médicos les ayudaran
a concebir un nifo creado ex
profesamente sordo, selec-
cionandolo genéticamente.’®

Un caso similar ocurrié en Es-
tados Unidos, en donde una
pareja de lesbianas sordomu-
das, residentes en Washington:
Sharon Duchesneau y Candy
McCullough, gracias a un tra-
tamiento de fertilizacion in
vitro lograron tener un hijo
sordo, para cuyo fin buscaron
a un amigo sordo congénito a
efectos de asegurarse que el
nino nazca también sordo. La
pareja habia tenido antes otra
hija concebida premeditada-
mente sordomuda.

Otro caso que pone en evi-
dencia la superficialidad en la

que puede derivar el tema, es
el de un aviso publicado en el
New York Times, en su seccion
Money and Business, en agosto
de 1996, que decia, a propé-
sito del “servicio” de repro-
duccion asistida, al mas puro
estilo comercial: “It’s a Baby
or it’s your money back” (Vi-
la-Coro, 1997, pag. 23)."

También puede citarse aqui
una oferta del Centro de Me-
dicina Reproductiva en Albury
(Sidney), que puso un anun-
cio en un periddico estudian-
til de Canada ofreciendo dos
semanas de vacaciones gratis
en Australia a los muchachos
que quieran donar su esper-
ma. La oferta comprendia US
$ 5.180, que incluian pasa-
jes, alojamiento y gastos de
dos semanas.

A inicios de agosto de 2004,
una noticia volvié a poner en
entredicho la aplicacion de la
fecundacion in vitro, a propo-
sito de un caso de vientre de
alquiler: un matrimonio aus-
traliano que alquilé un vien-
tre a una mujer en Tailandia,
decidio abandonar a uno de
los bebés, nacidos en diciem-
bre de 2013, porque tenia sin-

& De Freitas Drumond, José Geraldo (2012). “Etica, bioética y los desafios del siglo XXI”. En: Derecho No. 69, revista de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Lima: PUCP, pag. 67.

° La pareja argumentaba que su sordera no era una discapacidad sino una cualidad, siendo parte de una comunidad
diferente, de una minoria lingtiistica de la que deseaban también sean parte sus hijos (Diario EL Pais. Edicion Digital.

Madrid: 11.03, 2008).

1 http://www.bioeticaweb.com/content/view/4049/781/. (Consultada el 20.01.2014).

" Como senala Serrano, la procreacion asistida tiende a generar paradojas: la justicia exige el consentimiento de ambos

padres para implantar un embrion congelado pero, a la vez, acepta que nazcan nifos sin padre legal, como en la
maternidad mediante semen de donante; el problema -sostiene- “esta en el inicio mismo. La fecundacion artificial
desvirtua el sentido de la maternidad y la paternidad, al ponerlas en un contexto técnico y comercial donde pueden surgir
problemas como en todos los contratos, operaciones mercantiles y prestacion de servicio con precio” (Serrano, 2006,
pag. 1). Ahade que si no se quiere replantear todo, al menos podria hacerse el sistema un poco menos absurdo, dando
en primer lugar alguna relevancia juridica al interés del embrion, pues no tiene sentido que la ley -como ocurre en Gran
Bretana- antes de admitir una solicitud de reproduccion asistida considere el bien del nifo que nacera y una vez que es
embrion ya no lo considere; por otro lado, se reducirian los pleitos si el acceso a la reproduccion asistida se limita a los
matrimonios (asi es en algunos paises) y si el consentimiento fuere irrevocable desde el primer momento; ello ademas de
permitir crear solo los embriones estrictamente necesarios para su uso y prohibiendo la posibilidad de congelarlos, a fin
de evitar dar tiempo a que cambien circunstancias o voluntades (Ibid., pag. 3).
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drome de Down y una grave
afeccion en el corazon. La no-
ticia genero una gran indigna-
cion a nivel internacional; y
hasta el propio primer minis-
tro de Australia se hizo parti-
cipe del caso y ofrecio ayuda
para el nino abandonado -lla-
mado Gammy- cuya concep-
cion habia sido “encargada”
por 10 mil euros a Pattara-
mon Chanbua, una mujer de
21 anos, de escasos recursos y
con muchas deudas. Conocido
el problema durante el emba-
razo, la pareja australiana le
habia pedido que abortara, a
lo que ella se nego porque el
aborto no es aceptado por el
budismo, su religion.

No es éste, por cierto, el pri-
mer caso de este tipo. A raiz
del caso de Gammy, se han
conocido otros como el de
Delaney Ott-Dahl, en Estados
Unidos, una nina nacida con
sindrome de Down, que tam-
bién fue rechazada por quie-
nes contrataron a su madre
mediante un contrato de ma-
ternidad subrogada.'?

Asimismo, en marzo de 2013,
un reportaje de la CNN revelo
el caso de una pareja de Con-
necticut que ofreci6 a la ma-
dre subrogada que habia con-
tratado para gestar un bebé,
nada menos que la suma de
USS$10,000 para que aborte el
nino que estaba gestando por
considerarla la “solucion mas
humana” debido a que venia
con una serie de defectos fisi-
cos (quiste en el cerebro, pa-

ladar hendido y una anormali-
dad compleja en el corazon),
instandola a que termine con
el embarazo de inmediato. La
madre -Crystal Kelley- que en
un momento llegd a pedir US
15.000, pero finalmente se
nego y continud con el emba-
razo, marchandose a Michi-
gan para no tener problemas
legales, pues en dicho estado
se considera como madre a
la madre subrogada; luego,
nacida la nifia, buscé un pro-
grama para dar en adopcion
a su bebé, lo cual consiguid
con éxito.

En octubre de 2010, asimismo,
salio a la luz publica el caso de
una pareja en Canada que ins-
to a la madre de alquiler que
habian contratado, para que
abortara el feto que estaba
gestando por tener el sindro-
me de Down.™

En el Perd, en el ano 2010,
se conocio también otro caso
que puso sobre el tapete el
tema de la fecundacion in vi-
tro: Una pareja chiclayana -
los esposos A. Rodriguez y W.
Gonzales- anunciaron publica-
mente que demandarian a la
clinica Concebir por un millon
de soles, debido a haber te-
nido una nifa con sindrome
de Down y con males cardia-
cos congeénitos, luego de que
se sometieran a una fecunda-
cion in vitro en dicho lugar y
tuvieran mellizas. Los padres
argumentaron que ellos se
sentian enganados al recibir
un “producto fallado” y cues-

tionaron que no se haya hecho
previamente un Diagnostico
Genético Preimplantacional
(DGP) para seleccionar otro
embridn, acusando a la clinica
de negligencia médica.™

La pareja expreso publicamen-
te que se sentia estafada por
haber pagado US$15.000 por
el tratamiento completo de
fecundacion in vitro, habién-
doles prometido la clinica “los
mejores embriones: los mas
vivos, los mas capacitados”
y no les habian cumplido; en
un reportaje, incluso, el pa-
dre pregunt6 al entrevistador:
“;Como se sentiria si le dieran
un producto fallado?”

3. ALGUNOS CUESTIONAMIENTOS A
LA FECUNDACION IN VITRO

La instrumentalizacion mu-
chas veces subyacente de la
mujer, la comercializacion
de la técnica, la manipula-
cion y pérdida de embriones
que ella implica, la aplica-
cién del diagnéstico pre-im-
plantatorio cual control de
calidad, la discriminacion de
los embriones defectuosos
que lleva a “desecharlos”,
lo artificial de la técnica
al evadir la seleccién natu-
ral con los riesgos de taras
o enfermedades genéticas
que implica, el hecho que
su aplicacion en realidad no
remedia la esterilidad de las
parejas, el mal uso de las
técnicas por mera comodi-
dad o por capricho, entre
otras razones, llevan a la

2 https://www.yahoo.com/health/california-couple-shares-surrogate-story-in-wake-of-95207128652.html (Consultada el

30.08.2014).

3 http://life.nationalpost.com/2010/10/06/couple-urged-surrogate-mother-to-abort-fetus-because-of-defect/

(Consultada el 31.08.214C)

4 Diario El Comercio. Lima: edicion del 12.11.2010. En: http://elcomercio.pe/lima/667840/noticia-padre-bebe-in-vitro-
como-se-sentiria-si-le-dieran-producto-fallado (Consultada el 30.12.2010).
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critica de las mismas, como
enumera Moran de Vicenzi."”™

También el profesor nacional
Victor Guevara Pezo, luego de
pronunciarse porque solo se
debe de aceptar la insemina-
cion homologa, manifiesta que
el uso de la fecundacién in vi-
tro es objetable por la supre-
sion de varias vidas que impli-
ca la seleccion de embriones y
por cuanto considera que “...
consagra la deshumanizacion
de la relacion humana de los
seres, pues ésta es reemplaza-
da por la intermediacion ma-
nipuladora de los laboratorios
que pretenden convertirse en
factorias de vida” (Guevara
Pezo, 2002, pag. 140)."

Otro factor que se menciona
-frecuentemente obviado- es
que, en el caso de la subro-
gacion materna, “ademas
surgen, graves problemas en
consideracion del “dialogo”
materno-fetal que se instaura
desde las primeras fases del
desarrollo del embrion, demos-
trado indubitablemente desde
el punto de vista cientifico”."”

Sobre las consecuencias de re-
currir a las técnicas de repro-
duccion asistida, manifiesta
por su parte Antonio Carrera:

“... implica procesos largos
y penosos. Es un camino de
decepciones y esperanzas
que puede implicar varios
afos de la vida de la mujer
y de su pareja (...) La pre-
sion psicolégica a la que

se enfrenta la pareja, en
especial la mujer, es muy
desgastante, pues el proce-
dimiento (...) estd lleno de
inquietudes, sufrimientos,
angustias, miedos, ademds
de soportar los efectos de
los medicamentos vy en-
frentarse a procedimien-
tos fuertemente invasivos.
El hombre, por su lado, se
siente desplazado, debido a
que el protagonista princi-
pal es el médico que atien-
de a su esposa y serd el que
haga posible que su esposa
quede embarazada” (Cabre-
ra, 2011, pag. 34).

En cuanto a las consecuencias
de tipo psicologico, estima Ca-
brera que la mujer puede sub-
valorar a su esposo en razon
del donador o al revés. Puede
aparecer un sentimiento de
haber traicionado al esposo y
otros sentimientos de culpa y
agresividad en sus relaciones,
ademas de la posibilidad de
generar en el marido senti-
mientos de inferioridad. (Ca-
brera, 2011, pag. 34).

Vale decir que, en el caso de
la reproduccion asistida ho-
mologa, la tendencia ha sido
la de una cada vez mas cre-
ciente aceptacion en los or-
denamientos juridicos; apa-
reciendo como mas polémica;
sin embargo, la reproduccion
asistida  heterologa. Entre
los argumentos en contra, se
menciona, que en tal supuesto
intervienen componentes ge-
néticos extranos (al marido, a

la mujer o a ambos), asumién-
dose el criterio de que ningun
ser humano tiene derecho,
desde un punto de vista ético,
a disponer de sus componentes
genéticos (Cardenas Quirds,
1994, pag. 85), por lo menos
de esta manera. Vila-Coro, por
su parte, afirma que

“La reproduccion asisti-
da heterdloga modifica la
trayectoria vital del indivi-
duo, le priva de su derecho
de ser la consecuencia de
su propia indeterminacion.
Ademds, incide en su in-
dependencia, entendida la
independencia como expre-
sion de libertad, al inser-
tarle en un medio familiar
que le es ajeno (Vila-Coro,
Los limites de la Bioética,

pag. 71).

Ante el argumento que in-
voca la autonomia de la vo-
luntad para justificar el uso
de esta técnica, sostiene Ana
Maria Vega:

“Es fdcil y comodo adu-
cir el libre desarrollo de
la personalidad como ar-
gumento para justificar
el mdximo respeto a las
decisiones procreativas.
Pero la libertad exige
responsabilidad, espe-
cialmente cuando en el
ejercicio de esa liber-
tad estdn implicados los
derechos fundamentales
de otras personas, en
este caso, los del futuro
hijo”'®

> Para Claudia Moran estas técnicas no deben aplicarse por ser ilicitas al vulnerar el derecho a la vida y a la dignidad de los
concebidos (Moran de Vicenzi, 2008, pag. 154).

6 Guevara Pezo, Victor (2002). “Vacios en el sistema legal en materia de biojuridica”. En: Varios autores. Bioética y
Biojuridica. La Unidad de la Vida. Lima: Ediciones Juridicas UNIFE, p. 140.

7" Torlone, Gaetano (2010). “La familia y Bioética”. En: Apuntes de Bioética, Afo 1, No. 1, setiembre 2010, p. 63.

8 Vega, Ana Maria. “El derecho a un hijo”. En: http://www.aceprensa.com/articles/el-derecho-a-un-hijo/ (Consultada el

12.12.2013).
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En todo caso, frente a la prac-
tica de la misma, es funda-
mental que la aplicacion de
la técnica vaya aparejada de
una adecuada informacion a
quienes recurren a ella, a fin
de garantizar un efectivo con-
sentimiento informado, como
también la transparencia del
caso. Por ejemplo, tenemos
entre nosotros que existen
institutos y clinicas que faci-
litan la reproduccion asistida,
pero no se tiene ninguna re-
ferencia de donde obtienen
los espermatozoides o los
ovulos que utilizan, sin con-
tar con que ofrecen incluso
“servicios” de “ovodonacion”
o de seleccion de sexo, pese
a que juridicamente ello no
esta permitido.™

Por otro lado, es de tener pre-
sente que el éxito de estas
técnicas es estadisticamente
bajo, ademas de ser un trata-
miento oneroso y largo, de im-
predecibles resultados, lo cual
deberia ser informado debida-
mente a las personas intere-
sadas, para no crearles falsas
expectativas.

Sobre la posibilidad que una
mujer sola pueda hacer uso
de los métodos de reproduc-
cion asistida, juristas como el
argentino Gustavo Bossert se
oponen invocando el principio
del interés superior del nifo,
ya que se estaria trayendo al

mundo exprofesamente un
nifo sin padre; también se
opone a la idea Rodolfo Vas-
quez, teniendo en cuenta la
necesidad del nifio de contar
con una familia estable, en-
tre otras razones (Vasquez,
1993). Claro que es cierto
que lo mismo pasa cuando
una mujer enviuda durante su
embarazo, pero la diferencia
es que mientras en un caso se
trata de un hecho imprede-
cible, en el otro se trata de
algo que podemos evitar.

Bossert hace un interesante
analisis del tema, a partir
de su comparacion con la
adopcion:

Asi como en la adopcion
una mujer sola (sea sol-
tera, divorciada o viuda),
puede incorporar a su vida
como hijo, a un nifo extra-
fo, parece que igual podria
hacerlo por la via biologica
(y -agregamos- podria pen-
sarse entonces en la apli-
cacion del principio “donde
hay la misma razon, hay el
mismo derecho”). Pero debe
advertirse entonces una di-
ferencia esencial si vemos
el caso desde la perspectiva
del nifo, pues, en el caso de
la adopcidn, la mujer incor-
pora a su vida una criatura
que ya existe y que segu-
ramente esta abandonada,
mientras que en el otro

caso se esta hablando de
crear un nifo que todavia no
existe. Ante esto, la situa-
cion optima para una cria-
tura es acceder a un hogar
en donde exista un padre
y una madre. “Despojados
totalmente de prejuicios,
solo por esta perspectiva
del interés de la criatura,
es que nos parece que el
texto legal deberia excluir
la posibilidad de la insemi-
nacion de la mujer sola”
(Bossert, 1995, pag. 91).

También son temas discutibles
que giran en torno a las téc-
nicas de reproduccion asisti-
da: el contrato de “alquiler”
de vientre, la discusion de la
posibilidad de aplicar estas
técnicas en el caso de con-
cubinos, el caso de error en
el uso del material genéti-
co (Bossert, 1995, pag. 89),
etc., pero, en todo caso, es-
timamos que, en general, en
cuanto a las técnicas de re-
produccion asistida, debemos
tener presente las palabras
del citado autor, quien luego
de considerar a las mismas,
junto a la fision del atomo vy
la salida al espacio, como los
logros cientificos del siglo XX
que, de seguro, van a incidir
mas hondamente en el futuro
de la humanidad, agrega que:
“Cada uno de ellos ofrece po-
sibilidades notables de contri-
buir al bienestar, pero también

¥ En Inglaterra, en noviembre del ano 2003, la Autoridad de Embriologia y Fertilizacion Humana (HFEA, por sus siglas en
inglés), rechazo la libre eleccion del sexo de los bebés, salvo razones estrictamente médicas (ej. Caso de hemofilia); la
iniciativa fue aprobada teniendo en cuenta la opinion del 80% de la poblacion en contra de la técnica, estimando que se
debe valorar la naturaleza incondicional del amor de los padres. Empero, paises como Chipre, Estados Unidos, Jordania,
México, Nigeria, Panama, RepUblica Checa y Tailandia, si permiten actualmente la seleccion del sexo. La Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida espanola considera entre sus infracciones “muy graves” la seleccion de sexo, con la
Unica excepcion de la existencia de motivos terapéuticos.
2 | a propuesta recomienda que la palabra “parent” sea reemplazada por “other significant adults” u “other people of
significance to the child”, omitiéndose hablar entonces de “both parents”, pues ya no tendria sentido hablar de “ambos
padres”, al reconocerse distintas categorias de paternidad: legal, adoptiva, genética, intencional, psicolégica, social y
subrogada, entre otras (Boletin BioEdge. Australia: edicion del 17 de agosto de 2014. En: http://www.bioedge.org/index.
php/bioethics/bioethics_article/11107. (Consultada el 17.08.2014).
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a la desviacion y la catastrofe,
si no prevalece la prudencia
en la aplicacion y perfeccio-
namiento de esas conquistas”
(Bossert, 1995, pag. 89).

Para Espinoza, en cambio,
deberia permitirse someter-
se a este tipo de practicas a
las parejas, casadas o no y a
las mujeres solteras en edad
fértil  (Espinoza  Espinoza,
2012, pag. 129).

El desarrollo de la reproduc-
cion asistida ha generado, en-
tre otras cosas, que, en agosto
del 2014, se haya planteado en
Australia la posibilidad de re-
visar el ordenamiento juridico
para permitir el reconocimien-
to de una paternidad multiple,
segln un informe preparado
para el gobierno, denominado
“Report On Parentage And The
Family Law Act”; la propuesta
se basa en que la adopcion y
las nuevas formas de repro-
duccién a través de la tecno-
logia estan creando nuevas
tensiones en la definicion del
concepto de paternidad.?

4. CONSENTIMIENTO
DO?

¢INFORMA-

Siendo obligatorio el consen-
timiento informado, muchas
de las personas que se some-
ten a técnicas de fecundacion
asistida, no suelen estar debi-
damente informadas tanto de
los riesgos que pueda sufrir
el menor, como de los riesgos
que pueda sufrir la misma ma-
dre, por lo que es importante
abordar el tema a partir de la

lectura especializada en re-
vistas cientificas norteame-
ricanas y europeas que cons-
tituyen fuentes primarias de
primer nivel, de las que no se
suele dar cuenta en el trata-
miento del tema en nuestros
predios juridicos.

5. RIESGOS PARA LOS NINOS NA-
CIDOS MEDIANTE TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA

Cuando se habla de la fecun-
dacion asistida en nuestro me-
dio, la cuestion suele reducir-
se a resaltar los beneficios de
la técnica, a una somera revi-
sion legal, o a la mencion de lo
anecdotico, obviandose cues-
tiones médicas y cientificas
fundamentales, que pasamos
a exponer.

Un estudio cientifico realiza-
do en Dinamarca, evaluando
2.166 casos, publicado en la
revista Human Reproduction,
arrojo como resultado que el
riesgo de que un nino conce-
bido mediante reproduccion
asistida nazca muerto es del
16,2 por mil, siendo este por-
centaje en el caso de repro-
duccion natural del 2,3 por
mil (Wisburg, K., Ingerslev, HJ,
Henriksen, TB, 2010).

Por otro lado, en un estudio
del que da cuenta la revista
Fertility and Sterility, sobre
los resultados de las técni-
cas de reproduccion asistida
en Canada, en el ano 2006,
se evaluaron 12.052 ciclos
de fecundacion in vitro, ob-
servandose que el indice de

embarazos por ciclo iniciado
fue de 33,7% y el de ninos na-
cidos vivos de 27,1% (Gunby,
Joanne; Bissonnettte, Fran-
cxois; Librach, Clifford y Lisa
Cowan., 2010). Al ano siguien-
te, el indice de embarazos por
ciclo fue de 35.6% vy el de ni-
nos nacidos vivos fue de 28.6%
(Gunby, Joanne; Bissonnette,
Francxois; Librach, Clifford
and Lisa Cowan, 2011).

Otro estudio, publicado por
la revista cientifica Obste-
tric and Gynecology, de The
American College of Obstetri-
cians and Gynecologists, re-
veld que todos los embarazos
en los que se ha recurrido a
tecnologias de reproduccioén
asistida estan asociados no
solo con embarazos multi-
ples y necesidad de recurrir
a cesareas, sino también con

anormalidades congénitas
(Buckett, William; Chian,
Ri-Cheng; Holzer, Hananel;

Dean, Nicola; Usher, Robert y
Seang Lin Tan, 2007).

En adicion a lo expuesto, cabe
mencionar que la revista cien-
tifica Human Reproduction,
publicé el afo 2008, un estu-
dio mediante el que se com-
prueba que los nifos nacidos
de embriones congelados, ob-
tenidos tanto por fecundacion
in vitro como por inyeccion
citroplasmatica de esperma-
tozoides (ICSl), tienen mayor
indice de malformaciones que
los nacidos de embriones no
congelados (Belva, F.; Henriet,
S.; Van den Abbeel, E.; Camus,
M.; Devroey, P.; Van der Elst,

2 Dentro de las conclusiones del estudio, se sefala lo siguiente: “Compared with fertile women, women who conceived by
IVF/ICSI had an increased risk of stillbirth that was not explained by confounding. Our results indicate that the increased
risk of stillbirth seen after fertility treatment is a result of the fertility treatment or unknown factors pertaining to couples
who undergo IVF/ICSI” (Para mas detalle, véase: http://www.medscape.com/viewarticle/721241 o http://www.ncbi.

nlm.nih.gov/pubmed/20179321).
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J.; Liebaers, l.; P. Haentjens
and M. Bonduelle, 2008).2

Por otro lado, en Inglaterra,
conforme da cuenta The New
England Journal of Medicine,
otro estudio confirma el ma-
yor riesgo de nacimiento con
defectos de los concebidos
mediante reproduccion asis-
tida en comparacion con los
nacidos mediante la concep-
cion espontanea (Davies, Mi-
chael J.; Moore, Vivienne M.;
Willson, Kristyn J.; Van Essen,
Phillipa; Priest, Kevin; Scott,
Heather; Haan, Eric A. Haan
and Annabelle Chan, 2012).%

Ademas, conforme da cuen-
ta Xavier Simmons, un estu-
dio hecho por investigadores
australianos sobre la base de
ninos nacidos mediante repro-
duccion asistida entre 1995
y 2012, reveld que estos son
mas proclives a tener defectos
de nacimiento en un 32%. De-
tras de ello, se mencionan fac-
tores asociados con el trata-
miento que podrian incremen-
tar el riesgo en nacimientos,
incluyendo las mismas causas
de infertilidad subyacentes,

las propias técnicas de repro-
duccion asistida, como los me-
dicamentos usados; cuestio-
nes vinculadas con el conge-
lamiento y descongelamiento
de los embriones, alteraciones
hormonales al tiempo de la
implantacion, la manipulacion
de gametos y embriones o una
combinacion de estos (Symons,
2013, pag. 7).

También es de mencionar que,
en abril del 2012, se conocio
la noticia que dos recientes
estudios han mostrado que la
incidencia de defectos de na-
cimiento y problemas circula-
torios a largo plazo son mas
probables en nifos concebi-
dos mediante una fecundacion
in vitro. Lo primero ha sido
sefalado por investigadores
del Nanjing Medical Universi-
ty de China, cuyo trabajo ha
sido publicado en la revista
Fertility and Sterility (Wen,
Juan; Jiang, Jie; Ding, Chenu-
ye; Dai, Juncheng; Liu, Yao.
Xia, Yankai; Liu, Jiayin y Zhi-
bin Hu., 2012). A conclusion
similar ha llegado en EEUU el
Center for Disease Control and
Prevention.

Las razones de por qué hay
mayores problemas de salud
en los nifos nacidos mediante
técnicas de reproduccion asis-
tida, se ha buscado explicarlas
acudiendo a diversas teorias:

a) Las personas que tienen
problemas para concebir
tienden a tener bebés con
defectos de nacimiento,
justamente debido a esos
mismos problemas, vincu-
lados con los gametos de
los progenitores, y no a las
técnicas de reproduccion
asistida en si.

b) Razones relacionadas con
la aplicacion del trata-
miento.

c) Cuestiones vinculadas
tanto con el estado de
los gametos como las téc-
nicas empleadas causan
los trastornos en la des-
cendencia con distinta
influencia segln el tipo
de entorno (Lopez Mo-
ratalla, Natalia; Huerta
Zepeda Alejandra y Dolo-
res Bueno Lopez, 2012/2,
pag. 469).%
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El problema, aparte de las malformaciones en si, es que no se informa a las personas que recurren a estas técnicas, el
hecho de la existencia de ese mayor riesgo; un estudio hecho en México, por ejemplo, concluye lo siguiente: “se puede
concluir que los porcentajes de desinformacion para los grupos que se sometieron a alguna de las TRA son elevados y, de
manera especial, en cuanto a las probabilidades de malformaciones genéticas en los embriones”; en una escala entre
nada, poco, mucho o muchisimo, dijeron no saber nada 58.3% de los que se sometieron solo a una inseminacion artificial,
42.7%. de los que se sometieron a inseminacion artificial y FIVET-ICSI y 57.1% de los que se sometieron a solo FIVET y/o
ICSI (Cabrera, 2011, pags. 152-153).

Senalan los referidos autores: “We confirmed previous findings of an increased risk of birth defects among births
conceived with assisted reproductive technology as compared with births from spontaneous conception”. Agregan luego
que: “Women in the assisted-conception group were also more likely to have a stillbirth and to deliver by cesarean section
and at a gestation of less than 37 weeks or less than 32 weeks and were less likely to have a male singleton (Table 2). In
addition, their children had a lower mean birth weight than the children of women in the spontaneous- conception group”
(pag. 1805). Births after any assisted conception were associated with a significantly increased risk of any birth defect:
8.3%, as compared with births to fertile women that did not involve assisted conception: 5.8% (pag. 1808).

“El desarrollo de las condiciones de cultivo de los embriones en el laboratorio, y en su caso la congelacion, por mucho
que se haya perfeccionado con la experiencia a posteriori, no sustituye al entorno natural preciso, y el Unico que evita
la vulnerabilidad del embrion precoz” (Ibid.: 471). “La sustitucion, imprescindible cuando se usa las TRA, del medio
natural por el medio in vitro puede causar mutaciones en este nivel de regulacion -epimutaciones- que se suman a las
posibles alteraciones, que de suyo o por la manipulacion técnica, puedan tener los gametos de los progenitores. Una
concatenacion de causas conlleva consigo el hecho de que la salud de los que llegan a nacer mediante el uso de las TRA
sera peor que la de los nacidos que fueron engendrados. Mas aun, algunas de las epimutaciones del ADN pueden pasar a
las siguientes generaciones” (lbid: pag. 479).
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d) En realidad, no es que ha-
yan mas defectos, sino que
ellos son mas conocidos hoy
en dia simplemente por-
que estos nifos estan mas
cercanamente observados.

Desde que nacié Louise Brown
en 1978, el Medical Research
Council empezo a comparar los
datos del primer ano de vida
de los nifios nacidos mediante
fecundacion in vitro durante
diez anos, respecto a los ninos
nacidos en el mismo periodo
naturalmente, encontrandose
ya desde entonces un déficit
de salud de los generados por
la fecundacion in vitro; lue-
go, hacia los anos 2003-2005,
se realizan meta-analisis que
recogen datos de diversos es-
tudios, que exponen un incre-
mento del riesgo por la aplica-
cion creciente de las técnicas
(Ibid., pag. 469).

Senalan Lopez  Moratalla,
Huerta y Bueno que ya a ini-
cios de 1990 se habia dado una
alerta pediatrica debido a los
defectos y anomalias con que
nacian varios de estos nifos
concebidos por fecundacion
asistida, cuya peor salud se
evidencia a partir del 2002; los
problemas tienen que ver con
que la técnica implica la pér-
dida de varios embriones antes
de su implantacion, abortos
espontaneos, alta mortalidad
perinatal, no se ha hecho pre-
viamente la imprescindible

experimentacion con anima-
les, las pruebas hechas con
animales fértiles han mostrado
que las crias generadas in vitro
presentan alteraciones graves;
se ha hecho una extensa expe-
rimentacion humana directa
sin los requisitos minimos de la
experimentacion humana, sin
saber el papel de las técnicas
en si y como causan los efectos
que ellas generan, etc. (lbid.,
pag. 477-478).

Aparte de este riesgo, la apli-
cacion de las técnicas de re-
produccion asistida “generan
sindromes raros, y aparecen
casos recientes que muestran
alteraciones no cuantificadas
aun”, agregando Lépez Mora-
talla, Huerta y Bueno (2012)
que: “Conocemos que hay
alteraciones que aparecen
a largo plazo, como la enfer-
medad sistémica pulmonar y
cardiovascular, causadas por la
exposicion del embrion en los
primeros dias -en los que es
especialmente vulnerable-, a
un entorno adverso y a la esti-
mulacion ovarica”.

Observan los mismos autores
que “a lo largo de la década
de los 90 se observa una clara
relacion en la aplicacion de la
FIV, y la prematuridad y bajo
peso de los nifos al nacer. Se
describe hipertension, enfer-
medades cardiacas y osteopo-
rosis y un mayor grado de mal-
formaciones” (lbid.: pag. 485).

Los resultados del estudio de
M. Hansen y otros, publica-
do en el 2005, en The New
England Journal of Medicine
sugieren que existe un aumen-
to del riesgo estadisticamen-
te significativo de defectos
de nacimiento en los bebés
concebidos mediante técni-
cas de reproduccion asistida
del orden de 30-40%; mayores
riesgos que deberian ser in-
formados a toda persona que
desee someterse a este tipo
de tratamientos.?

Todo ello revela que, luego de
mas de 35 afnos de investiga-
cion, todavia no tenemos el
control necesario ni el conoci-
miento suficiente de las técni-
cas de reproduccion asistida.

Se seflala como motivos muy
claros que, como no se cura
la esterilidad, el hijo podra
padecer las consecuencias de
las deficiencias de los game-
tos de los padres. Pero, inclu-
so si el problema no es que los
gametos sean defectuosos,
como se da cuando se recu-
rre a donantes, la aplicacion
de las técnicas tiene excesi-
vas deficiencias, como sena-
lan Lépez Moratalla, Huerta
y Bueno (2012/2, pag. 474).
Agregan también, citando a
diversos autores, que, res-
pecto a la paralisis cerebral,
“Diversos  estudios desde
2006 han afirmado que los ni-
nos nacidos tras FIV o ICSI tie-

2 Klerk, N. y Kurinczuk, J.J., 2005). Concluye el estudio sefialando expresamente que “Pooled results from all suitable
published studies suggest that children born following ART are at increased risk of birth defects compared with
spontaneous conceptions. This information should be made available to couples seeking ART treatment”. Cabe senalar
que, cinco anos antes, el estudio de algunos de los mismos investigadores habia dado el alerta de que los nifios concebidos
mediante la tecnologia de reproduccion asistida tenian mas de dos veces que los nifos concebidos naturalmente,
defectos de nacimiento detectados durante el primer afno de vida y tenian mayor predisposicion a tener otros problemas
(Hansen, M.; Kurinczuk, J.J.; Bower, C. y Webb, S., 2002, pag. 729). Es de agregar la siguiente consideracion del mismo
estudio publicado en el New England Journal of Medicine: “We found that there may be an excess occurrence of major
cardiovascular, urogenital, chromosomal, and musculoskeletal defects associated with assisted conception. However,
these findings regarding specific organ systems should be interpreted with caution, since they are based on small numbers

of infants in each group” (lbid. p. 730).
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nen mayor riesgo de sufrirla;
ademas presentan mayor pre-
valencia en el retraso mental
y la disfuncion ocular severa
asociados a esta enferme-
dad, asi como trastornos del
espectro del autismo” (lbid.,
489-490). Anaden a ello la
vascularizacion anormal de la
retina y anomalias cardiacas.

En una carta dirigida a la Ca-
nadian Fertility and Andrologic
Society, la genetista de la Uni-
versidad de Toronto, Dra. Ro-
sanna Weksberg, sostiene que
los bebés nacidos mediante
una fertilizacion in vitro, tie-
nen 10 veces mas posibilidades
de sufrir algunos raros desor-
denes de caracter genético,
por lo que deben hacerse mas
estudios sobre materia. Estos
problemas, aparte del bajo
peso, incluyen un mayor riesgo
de autismo.?

Por otro lado, los resultados
de un estudio realizado por el
grupo del Hospital Clinic-Idi-
baps (Instituto de Investigacio-
nes Biomédicas August Pi i Sun-
yer) de Barcelona, publicado
en la revista Circulation en el
ano 2010 y del que diera cuen-
ta el boletin Provida Press, re-
vela que aproximadamente la
mitad de los ninos concebidos
con técnicas de reproduccion
asistida tienen riesgo de pade-
cer en un futuro de enferme-

dades cardiovasculares, frente
a un 5% en el caso de los bebés
que han nacido producto de
una concepcion natural.

En este listado de riesgos, ano-
ta Maria Lacalle que “estudios
recientes parecen demostrar
que las técnicas de reproduc-
cion asistida producen una se-
rie de efectos directos sobre
el genoma de los embriones.
Se trata de modificaciones
epigenéticas por metilacion
de bases nucleotidicas. La in-
cidencia tumoral en los ninos
asi concebidos es muy superior
a la media” (Lacalle Noriega,
2013, pag. 120).

Se dice también que quienes
nacen de una fecundacion in
vitro, tienen el doble de po-
sibilidades de morir en los
primeros 28 dias luego del na-
cimiento que los nacidos por
via natural, ademas de sufrir
de prematuridad y aumentar
hasta tres veces la posibilidad
de nacer con bajo peso, segin
da cuenta la publicacion Plos
One en su edicion de enero
del 2014. ¥

6. RIESGOS CON RELACION A LA
SALUD DE LA MADRE

No puede tampoco dejarse de
mencionar que la fecundacion
in vitro no solo podria tener
algunos efectos en el nino,

sino que también pueden exis-
tir algunos riesgos en cuanto
a la salud de la madre; asi,
conforme mencionan Lopez
y Abellan, “hasta un 10% de
las mujeres que se someten a
estas técnicas desarrollan el
sindrome de hiperestimulacion
ovarica severo que puede cau-
sar dolor, fallo renal, poten-
cial infertilidad futura, asci-
tis, tromboembolia, e incluso
la muerte” (Lopez Barahona,
Moénica y Abellan, José Carlos,
2009, pag. 25) .28

El estudio de campo hecho por
Antonio Cabrera, nos da una
perspectiva integral de la pro-
blematica, la cual involucra
aspectos psicosomaticos:

“el principal riesgo fisico
para la mujer, si se somete
a altas dosis de hormonas o
si se somete a tratamien-
tos repetitivos del mismo
tipo, es la posibilidad de
serios trastornos de coagu-
lacion como tromboembolia
o el sindrome de hiperesti-
mulacién ovdrica, (...). De-
bido a la repeticion y agre-
sividad de los procedimien-
tos, a la ansiedad con que
se esperan los resultados, a
los tratamientos hormona-
les, la mujer puede sufrir
fisica y psicolégicamente vy
verse reducida a la condi-
cion de un simple mecanis-

% http://www.lifesitenews.com/news/ivf-babies-up-to-10-times-more-likely-to-suffer-rare-genetic-disorders-gene.

(Consultada el 22.08.2014).

77 Plos One; 2014; 9, No.1, e80398, enero 2014, citado por el Observatorio de Bioética de la Universidad Catolica de
Valencia San Vicente Martir. En: http://www.observatoriobioetica.org/2014/riesgos-medicos-de-la-fecundacion-in-
vitro/?utm_source=wysija&utm_medium=email&utm_campaign=429.

2 Agregan Lopez y Abellan que, segln datos provenientes de investigaciones con animales (aln no se tienen estudios

concluyentes en humanos) existen sospechas

fundadas de que las mujeres que se someten a multiples ciclos de

hiperestimulacion ovarica puedan tener mayor riesgo de padecer cancer de ovario o mama (lbid., p. 26). Dentro de los
riesgos de recurrir a la técnica de hiperestimulacion hormonal a la que debe someterse una mujer que desea donar sus
ovulos, menciona Justo Aznar que ellos “pueden variar desde el dolor abdominal, nauseas, vomitos, e incluso otros mas
graves como aumento de peso, dificultades respiratorias y efectos daninos en otros 6rganos como vejiga, intestino o Utero,
a la vez como danos indirectos a mas largo plazo como disminucion de la fertilidad, incluso infertilidad, hemorragias,
riesgo tromboembodlico, incluso aumentar el cancer de ovario, pechoy colon, e incluso en muy raras ocasiones la muerte”.
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mo reproductor” (Cabrera,
2011, pag. 33).

7. CONSIDERACIONES FINALES

Frente al cada vez mayor uso,
abuso y riesgos de las técnicas
de reproduccién asistida?, re-
sulta oportuno incidir en re-
visar la figura de la adopcion
como una figura alternativa a
tener presente, teniendo en
cuenta que, como bien senala
Ana Maria Vega: “La adopcion,
a diferencia de la procreacion
asistida, no crea huérfanos,
sino que remedia las condicio-
nes de vida de lo que ya estan
en el mundo”.°

Al amparo de la libertad, que
nos ha permitido desarrollar-
nos, es muy importante ape-
lar a la tecnologia para mejo-
rar nuestra existencia, pero
frente al frenesi con que nos
solemos entregar a las nove-
dades y a las tentaciones de
la tecnologia, es importante
asumir una actitud fronética
que nos haga detenernos a
pensar en qué es lo que esta-
mos haciendo, qué es lo que
queremos hacer, y determinar
si ese camino es el correcto.

“Es necesario preguntarse
si es posible detener o in-
cluso dar marcha atrds al
avance que han tenido las
TRA en los ultimos anos.
El escenario actual, a nivel
mundial, parece indicar que
esto no serd posible y que
ocurrird todo lo contrario:
el numero de clinicas de in-
fertilidad ird en aumento y

los tratamientos realizados
en dichas clinicas, también.
Por ello, es ineludible efec-
tuar una reconsideracion
de las TRA a fin de redes-
cubrir, entre otros temas,
el sentido de la generacion
humana (...), del curar (...)
e insistir mds en prdcticas
que conlleven un auténtico
diagndstico de las causas de
la infertilidad” (Cabrera,
2011, pag. 38).

Vistas objetivamente las co-
sas, parece imparable el desa-
rrollo de las técnicas de repro-
duccion asistida, por lo que, a
la vez de seguir investigando
para poner en evidencia sus
riesgos, es necesario encausar
dicho desarrollo en el marco
del respeto a la dignidad, la
integridad y la identidad del
ser humano.

Ahora bien, nos encontramos
en un momento en el que
-como dice Corral-, “el De-
recho debe responder a un
momento histérico de inten-
so cambio en la familia y en
la esfera de la reproduccion”
(Corral Garcia, 2013/2a, pag.
39) , lo cual demanda una ac-
titud atenta y militante en la
defensa de valores y principios
fundamentales.

Las técnicas de reproduccion
asistida surgieron para ayudar
a matrimonios estériles para
lograr tener un bebé, mas hoy
en dia su uso parece no solo
haberse distorsionado sino que
también se ocultan algunos
riesgos en torno a ella, tanto

para el concebido como para
la madre.

En esta materia, debe recor-
darse que no hay libertad sin
responsabilidad. Tampoco pue-
de hablarse sin error de que
exista un “derecho al hijo”,
pues éste no es un objeto
apropiable, ningln ser huma-
no puede ser cosificado, y no
existe declaracion internacio-
nal de derechos que reconozca
este pretendido “derecho”.

La trascendencia de la liber-
tad esta en que ella se ejerce
en funcion de valores, ética-
mente, entendiendo a la éti-
ca como un pensar en el otro,
afirmando nuestra “mismidad”
como seres humanos en ese
pensar en el otro.

Sin que se trate de un derecho
absoluto legalmente, las perso-
nas son libres de recurrir al em-
pleo de las técnicas de repro-
duccion asistida, dentro de los
términos que determina la Ley
General de Salud en su articulo
7, teniendo en cuenta el man-
dato constitucional de proteger
a la familia, asi como el princi-
pio del interés superior del nifio
y demas normas pertinentes;
debiendo cumplirse siempre
con que cualquier decision que
se tome respecto a la persona
relacionada con su salud e in-
tegridad, cuente con su con-
sentimiento informado, lo cual
implica, en este caso, decirle
claramente al paciente, junto
con los beneficios, los riesgos
propios de la fecundacion asis-
tida, tanto para el hijo como

2 “la prohibicion de la fecundacion heterologa es exactamente debida al respeto de los “derechos ajenos”, o bien del
derecho del concebido a tener un solo padre y una sola madre al mismo tiempo bajo los perfiles genético, afectivo y legal”

(Casini, 2012/4, pag. 478) .

3 Vega, Ana Maria. “El derecho a un hijo”. En: http://www.aceprensa.com/articles/el-derecho-a-un-hijo/ (Consultada el

12.12.2013).
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para la madre, a fin de poder
tomar las decisiones mas co-
rrectas, con la mayor pruden-
cia, justicia y sabiduria.
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DE LAS PERSONAS, EN EL DOCUMENTO DE
VOLUNTAD ANTICIPADA, DE ACUERDO A LA LEY
DE VOLUNTAD ANTICIPADA PARA EL ESTADO DE
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RESUMEN

EL 3 de junio de 2011 fue publicada en el Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato, la Ley de Voluntad
Anticipada para el Estado de Guanajuato, entrando en vigor el 1° de enero de 2012;en esta, el Congreso del Estado
de Guanajuato crea y norma el Documento de Voluntad Anticipada como expresion libre, inequivoca, consciente e
informada a rechazar a priori tratamientos médicos futuros.

El 27 de diciembre del 2011 fue publicado en el mismo periodico oficial, el Reglamento de dicha Ley por parte
del Gobernador del Estado de Guanajuato, entrando en vigor el cuarto dia siguiente de su publicacion; en este se
establece la posibilidad de suspender los efectos del Documento de Voluntad Anticipada, permitiendo a terceros evitar
temporalmente su cumplimiento; en el presente articulo, el autor analiza si se afecta con esto el derecho a la
Autonomia de la persona humana.

ABSTRACT
On June 3rd, 2011, The Official Record of the Government of Guanajuato, published the Medical Advance Directive Law
for the State of Guanajuato. Such law became effective on January 1, 2012. In this law, the Congress for the State of

Guanajuato created and regulated the Medical Directive as a free, unequivocal, conscious and informed expression of
an individual’s refusal in advance, or future medical treatments.

On December 27, 2011, the same Official Record published the regulations for such law. Such regulations were to
become effective on the fourth day after its publication. In these regulations there is established the possibility of
suspending the effects of the Medical Advance Directive, allowing third parties to temporarily avoid their enforcement.
In this article, the author discuss if this affect the right of autonomy of human beings.
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1. INTRODUCCION

Legislar en materia de deci-
siones de salud de la persona
humana, es consecuencia in-
mediata del legitimo interés
que tiene la sociedad de pro-
tegerla, ya que su deterioro
lleva a la terminacion de la
vida y durante este proceso el
bienestar de las personas se
ve mermado; por ello, ha sido
prioridad social su investiga-
cion y, con ello, los efectos del
desarrollo del conocimiento en
nuevas tecnologias aplicadas a
procedimientos médicos que
permiten mantener con vida a
enfermos en condicion termi-
nal, personas que antes hubie-
sen irremediablemente muer-
to en menor tiempo y ahora
pueden ser mantenidas vivas
por tiempos prolongados, no
obstante su improbabilidad de
curarse o de revertir sus condi-
ciones de salud, pudiendo con
ello ser sometidas indebida-
mente a practicas de obstina-
cion terapéutica por decision
médica y de familiares.

La Ley de Voluntad Anticipada
para el Estado de Guanajuato,
contiene ademas del Formato
de Voluntad Anticipada, el
Documento de Voluntad An-
ticipada, el cual sera objeto
de analisis en el presente, el
cual como acto de libre ex-
presion de voluntad revestido
de legalidad, pretende hacer
saber a priori a un potencial
médico tratante, la autode-
terminacion del otorgante
no necesariamente enfermo,
a someterse o no a ciertos
tratamientos médicos a futu-

ro, como ser o no ser tratado
medicamente de llegar a en-
contrarse diagnosticado como
enfermo en situacion terminal
e impedido a decidir y expre-
sar personalmente su decision
mediante el consentimiento
informado, con las consecuen-
cias que su decision a priori
ha consentido.

Practicamente, este Docu-
mento de Voluntad Anticipada
pretende suplir parcialmen-
te a priori, el consentimiento
informado que los familiares
o representantes legales del
paciente diagnosticado en si-
tuacion terminal, tendrian que
expresar al médico tratante en
lo que hace a someterse o no a
ciertos tratamientos terapéu-
ticos, al estar impedido este a
hacerlo personalmente, ahora
en una situacion real, presente
e inmersos en circunstancias
que rodean la vida del pacien-
te y de sus familiares, estos
ultimos con ideas, emociones,
intereses y circunstancias di-
ferentes o similares a las del
paciente, pero sometidos a un
juicio de valor para la asuncion
de una responsabilidad que no
es personal a su vida, sino a la
de un tercero.

La voluntad se expresa en de-
cisiones cotidianas del diario
acontecer, como es elegir le-
vantarse de la cama, qué ali-
mento tomar o la ropa que
vestir; en decisiones trascen-
dentales eventuales, como
vender una casa, elegir un
gobernante, una pareja o te-
ner hijos; estas son decisiones
que por sus consecuencias se

ven favorecidas generalmen-
te por su regulacion en leyes
que pretenden el bienestar de
quien decide y el bien comin
de los terceros relacionados
con este, e incluso al discernir
apoyamos la decision en oca-
siones con la guia y consejo
de profesionales, la tomamos
conscientes y libres, su alcan-
ce basicamente solo ocupa
nuestra relacién con las perso-
nas y los bienes en vida y no la
vida misma; por ello, suscribir
un Documento de Voluntad An-
ticipada, la distingo como una
de las decisiones extraordina-
rias en la vida, pues sus con-
secuencias materiales tienen
una relacion directa con la
dignidad, salud y la continui-
dad de nuestra vida bioldgica.
Las circunstancias en las que
una persona humana expresa
su voluntad ante un Notario
Publico, son diferentes a las
que tendra al actualizarse el
supuesto de aplicacion efec-
tiva del Documento de Volun-
tad Anticipada, ya que ahora
si existe un diagnostico real,
nace a la vida juridica una
relacion meédico-paciente, ha
sido declarado enfermo en si-
tuacion terminal, se encuen-
tra inconsciente y no puede
expresar su voluntad y por ello
no puede consentir o no, so-
meterse a ciertos tratamien-
tos que pueden prolongarle
su vida; esto lo convierte en
una persona vulnerable, que
requiere de una proteccion es-
pecial por parte del Estado en
las leyes.

Todo lo anterior esta plasma-
do basicamente en el articulo

(Sociedades), Derecho Mercantil Il (Titulos y Operaciones de Crédito), Contratos Mercantiles y Derecho Fiscal Il (Impuestos
Federales y Locales). Corredor Plblico # 3 en la Plaza del Estado de Guanajuato. Fungié como Presidente, Tesorero y
Secretario del Colegio de Corredores PUblicos del Estado de Guanajuato, de cuyo Consejo es actualmente el Secretario.
Director de la firma Abogados y Asesores Empresariales, S.A. de C.V.
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La expresion de la voluntad como ejercicio del derecho a la autodeterminacion
de las personas, en el documento de voluntad anticipada, de acuerdo a la ley
de voluntad anticipada para el estado de Guanajuato en México

Gerardo Vicente Estrada Alvarado

primero de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Estado de
Guanajuato que, a la letra, se
lee como sigue:

“Articulo 1. La presente
Ley es de orden publico y
tiene por objeto garantizar
la atenciéon médica a los en-
fermos en situacion termi-
nal, respetando su voluntad
y dignidad humana.”

El contenido de la Ley de Vo-
luntad Anticipada para el Es-
tado de Guanajuato, pretende
garantizar una atencién médi-
ca que respete la dignidad y la
voluntad del paciente enfer-
mo en situacion terminal que
no puede expresar la misma,
lo que permite e impone su
analisis bioético no solo como
acto juridico mismo de expre-
sion de voluntad, sino espe-
cialmente de su cumplimiento
y aplicacién, partiendo de la
base del respeto prioritario a
su Dignidad, ya que, al estar
inconsciente, se ve impedido
a expresar su consentimiento
libremente previa informacion
del profesional médico que le
atiende, para lo cual en ejer-
cicio a su autonomia expresa a
priori su voluntad, no obstante
no encontrarse en tal situa-
cion, por lo que planteo la si-
guiente pregunta:

(El Documento de Voluntad An-
ticipada es expresion de volun-
tad personal, libre, conscien-
te, inequivoca e informada y
con ello se respeta la voluntad
y dignidad humana como lo
establece la Ley de Voluntad
Anticipada para el Estado de
Guanajuato?

2. MATERIALES Y METODOS

Para dar contestacion a la
pregunta planteada y por ser

un trabajo tedrico basico que
servira como punto de parti-
da para una posterior inves-
tigacion que dé respuesta a
las preguntas que surjan del
estudio mismo, se lleva a
cabo una investigacion cuyo
objetivo es descriptivo, con
una amplitud micro por cir-
cunscribirse solo a una la Ley,
por ello se desarrolla en un
marco de campo y alcance
seccional, con datos de natu-
raleza cualitativa, con datos
secundarios y documental.

Se analizara la Ley de Volun-
tad Anticipada para el Estado
de Guanajuato como objeto
de estudio principal y nece-
sariamente su Reglamento, al
igual que la Ley General de Sa-
lud y el Reglamento de la Ley
General de Salud en Materia
de Prestacion de Servicios de
Atencion Médica, aplicables
en todo el territorio de los Es-
tados Unidos Mexicanos, como
punto de referencia compara-
tivo general.

Todo lo anterior apoyado bi-
bliograficamente en la parte
tedrica de literatura juridi-
ca, filosofica y médica, para
llegar a concluir la respuesta
a la pregunta planteada y en
su caso concluir si es menes-
ter proponer reformas a la Ley
de Voluntad Anticipada para el
Estado de Guanajuato.

3. DESARROLLO Y DISCUSION

El Documento de Voluntad An-
ticipada se define en la Ley de
Voluntad Anticipada para el
Estado de Guanajuato como
textualmente se cita a conti-
nuacion:

“Articulo 4. Para efectos de
esta Ley se entenderd por:

. lll. Documento de vo-
luntad anticipada: es el
documento suscrito ante
Notario, a través del cual
toda persona con capaci-
dad de ejercicio, en pleno
uso de sus facultades men-
tales manifiesta su volun-
tad, libre, inequivoca,
consciente e informada,
a rechazar tratamientos
médicos, que prolonguen
su vida si llegare a encon-
trarse como enfermo en
situacion terminal; ...”

Esta expresion de voluntad de-
riva del ejercicio del derecho
humano a la libertad de auto-
determinacion en la conduc-
cion de la vida del otorgante,
que le permite anticipadamen-
te elegir del universo infinito
de sus ideas, qué hacer o dejar
de hacer a su cuerpo cuando su
estado de salud sea de conside-
rarse el de un enfermo en si-
tuacion terminal y estar en ese
momento imposibilitado para
expresar libremente su consen-
timiento informado para crear
el vinculo de la relacion médico
paciente, ademas de evitar con
ello dejar a terceros la respon-
sabilidad para tomar este tipo
de decisiones.

Proteger la dignidad de los se-
res humanos, especialmente
en estas condiciones de vul-
nerabilidad, y garantizarles el
respeto de su voluntad en todo
momento, sobrepasa la sola
idea de pretender disminuir
el uso de los medios extraor-
dinarios médicos existentes y
evitar la obstinacion terapéu-
tica, asi como evitar dejar la
responsabilidad de decision a
familiares del enfermo termi-
nal que no puede expresar su
consentimiento o rechazo a lo
que se le pretende hacer o no
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medicamente, evitando con
ello conflictos entre los fami-
liares dada la discrecionalidad
y subjetividad en opiniones y
decisiones relacionadas con
el estado que presentan estos
pacientes y de los tratamien-
tos terapéuticos que les son
aplicables en el momento.

Sin embargo, como todo tema
derivado del ejercicio del li-
bre albedrio de las personas
humanas, evaluar la capaci-
dad para decidir y poder con-
siderar su voluntad anticipada
como una eleccion informada,
libre y reflexionada y no como
simple liberalidad sin limites
en el ambito del derecho hu-
mano, requiere comprender el
origen, estado, riesgos, bene-
ficios y consecuencias de sus
decisiones y tener el conoci-
miento informado suficiente
para beneficiarse del respeto
al ejercicio de su derecho a la
autodeterminacion como sus-
criptor del Documento de Vo-
luntad Anticipada, el cual inci-
dira a posteriori en su relacion
médico paciente, la cual se
pretende garantice una aten-
cion médica digna.

Con esta figura juridica se pre-
tende evitar el uso de medidas
extraordinarias fatiles y evitar
el encarnizamiento médico,
asi como evitar afectar a ter-
ceros al menos emocionalmen-
te, en la toma de decisiones
en relacion a la salud del pa-
ciente terminal inconsciente,
que generalmente recaen en
los familiares de este e inclu-
so puede recaer solo en la del
médico responsable mismo
cuando no hay representacion
legal alguna para la toma de
decisiones y se sostiene como
fundamento Unico el privilegio
terapéutico que ejerce en su

caso el médico tratante y lo
pone en ocasiones en riesgo de
responsabilidad civil o penal
por el ejercicio profesional sin
consentimiento informado.

Normar la libertad infiere que
esta no sea absoluta, siendo
especialmente relevante que
el Estado lo haga en materia de
salud, ya que ante todo debe
proteger la vida de la persona
humana, incluso por encima
de la autodeterminacion de
las personas, ya que sin la vida
como basamento o elemento
natural para que existan los
demas derechos, no habria
mas que proteger que tuviera
relevancia a la existencia de
dicha persona humana, la vida
es requisito sine qua non para
la de los demas derechos.

El Cddigo Civil para el Estado
de Guanajuato determina en
su articulo 23, quien es capaz
de expresar su voluntad anti-
cipada:

“ARTICULO 23. El mayor
de edad y el legalmente
emancipado, tienen capaci-
dad juridica para disponer
libremente de su persona
y de sus bienes, con las li-
mitaciones que establece
la ley.”

Las consecuencias del ejer-
cicio de la libertad pueden
traer como consecuencias la
incapacidad o final de la vida
del paciente, las opciones a
elegir van desde lo mas ge-
neral que es atenderse medi-
camente o no, hasta elegir al
médico tratante, el hospital,
el tratamiento, los medica-
mentos, los procedimientos, el
costo de inversion o gasto, los
cuidados; todo esto y mas for-
mara y permitira expresar el
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consentimiento informado que
representa el ejercicio de la
autonomia del paciente, como
derecho humano universal, in-
alienable e imprescriptible.

Tomando como primer punto
de analisis del Documento de
Voluntad Anticipada citado,
el respeto de la voluntad del
potencial enfermo terminal
y dada la trascendencia de la
consecuencia ultima que re-
sultara fatal, distingo esta ex-
presion de voluntad como una
decision extraordinaria, en un
rango superior a las que deno-
miné cotidianas y trascenden-
tales, ya que la consecuencia
de cumplirse su voluntad anti-
cipada, es decir de dar cabali-
dad a su ejecucion, resultara
en algo que no puede ser sus-
tituido, intercambiable, recu-
perable, llegado el final de la
vida no hay marcha atras, no
hay recursos legales, médicos
0 magicos para retrotraer sus
efectos, o se esta vivo o no.

Demandar la nulidad por ilega-
lidad de una voluntad anticipa-
da que pretende evitar la utili-
zacion de medios extraordina-
rios que prolonguen la vida del
paciente, asume poner en en-
tredicho el alcance de la auto-
nomia ejercida a priori por el
paciente terminal, aun cuando
este gozaba de cabalidad en la
toma de decisiones, presume
su incapacidad para expresar-
se libre y conscientemente,
asume que su cumplimiento
llevara a excluir lograr luchar
por la vida, pretende evitar
una locura que al parecer de
otros, ya sean sus familiares
o el propio personal médico,
consideran una decision equi-
vocada y que atenta contra
la proteccion y respeto de la
vida misma.
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Las caracteristicas de incura-
ble e irreversible de la enfer-
medad del paciente en situa-
cion terminal, acompanada
generalmente de dolores fisi-
cos que afectan la razon y al-
teran el equilibrio de las emo-
ciones, pueden poner en tela
de juicio las decisiones del
paciente; no obstante ello,
la presencia del médico tra-
tante en un dialogo efectivo,
real, derivado de circunstan-
cias presentes y particulares,
que facilita al paciente una
vision ampliada de su condi-
cion, las opciones, los riesgos,
los beneficios, los costos y
demas consecuencias propias
del acto médico, permite al
paciente discernir en mejor
medida qué decision tomar y
sumar a su tratamiento cura-
tivo ya sea medidas ordinarias
o de caracter extraordinario
si asi lo deseare.

Sin embargo, el buen juicio
no se puede dar si el pacien-
te terminal esta inconscien-
te y se le ha pronosticado un
plazo de vida no mayor a seis
meses, por lo que sumar a esa
condicion su negativa a priori
de recibir tratamientos que le
prolonguen la vida, habiéndolo
diagnosticado como enfermo
terminal, impone que al pre-
ver poder verse impedido para
expresarlo en ese momento
y que esto recaeria en la de-
cision de sus familiares o del
personal médico, previo su vo-
luntad anticipadamente y con
ello sus consecuencias, por lo
que debe el médico tratante
cumplir su voluntad, salvo que
el paciente recuperase plena-
mente su capacidad de ejerci-
cio y cambiase de opinion.

La exposicion de motivos de
la iniciativa de la Ley obje-

to de estudio, fechada 28 de
octubre de 2010 y presentada
por los diputados integran-
tes del grupo parlamentario
del Partido Accion Nacional
de la Sexagésima Primera Le-
gislatura, plantea del deba-
te bioético relacionado con
el final de la vida humana el
“derecho a morir con digni-
dad”, sin sufrimiento y ex-
terna como finalidad para la
aplicabilidad de la Voluntad
Anticipada, los argumentos
de proteger y garantizar la
autodeterminacion y la auto-
nomia de la voluntad.

Adicionalmente, toma como
punto de partida reconocer el
derecho a la vida como funda-
mental y base de los demas de-
rechos, aclara que no se pre-
tende una eutanasia, la cual
distingue de la ortotanasia que
pretende respetar en todo mo-
mento la dignidad humana y
la posibilidad de una calidad
de vida mediante bienestar y
alivio en el corto periodo que
le resta al enfermo terminal,
previendo una perspectiva éti-
ca de muerte digna mediante
los cuidados paliativos que le
eviten o reduzcan el dolor,
lo hidraten y alimenten, asi
como ser atendido psicologica
y espiritualmente.

Es relevante entender que res-
petar la autonomia de un pa-
ciente en la relacion que el mé-
dico tiene con este, mediante
el consentimiento informado,
es el punto de partida en el
que los derechos del primero
y las obligaciones del segun-
do nacen e integran el vinculo
mas importante de una perso-
na, pues son su salud y la vida
los valores tutelados en este
acuerdo, valores que forman
parte inseparable del pacien-
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te, que es en consecuencia,
ademas de sujeto contratante,
objeto material del “contrato”
y, en animo de no cosificarlo,
se da preponderancia a su vo-
luntad, previamente informa-
da a detalle de los efectos de
su decision, para asi respetar
su dignidad como ser humano
en todas sus dimensiones.

Lo anterior toma una especial
relevancia cuando el pacien-
te sufre una enfermedad que
le clasifica como enfermo en
situacion terminal, ya que su
vulnerabilidad no es solo fisi-
ca sino especialmente emo-
cional, sabe que su situacion
es basicamente irreversible y
mortal, por lo que le convier-
te en candidato a sufrir la obs-
tinacion médica o ser objeto
de medios extraordinarios o
fatiles, sensible en ocasiones
ademas a dolores intensos y
agravados con el tiempo, lo
que hace que su calidad de
vida, la que le reste, se eva-
lie en base a la posibilidad
de aceptar continuar el pro-
ceso natural de terminacidn
de su vida con una pretendida
muerte digna o en una desa-
fortunada eutanasia pasiva.

Entendida esta situacion de
vulnerabilidad del enfermo
terminal, es que el legislador
en Guanajuato incluyo en una
ley el Documento de Voluntad
Anticipada y el Formato de
Voluntad Anticipada, median-
te los cuales no solo pretende
evitar la obstinacion terapéu-
tica, sino ademas abre como
derecho a la proteccion de la
salud del enfermo en situa-
cion terminal, el que pueda
libremente optar por dejar o
rechazar los procedimientos
terapéuticos hospitalarios vy
retirarse al seno de su hogar
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para recibir los tratamientos
paliativos que le acompanen,
reduciendo el dolor y con los
recursos al menos basicos al
respeto de su dignidad como
persona humana a la espera de
la muerte.

A diferencia del Formato de
Voluntad Anticipada que se
materializa ante el personal
de salud que atiende al pa-
ciente enfermo de situacion
terminal, lo que lleva a expre-
sar el equivalente a un com-
plemento del “consentimien-
to informado” por el propio
paciente o por quienes la ley
legitima al efecto, con el apo-
yo y asesoria del médico res-
ponsable o incluso orientados
de opiniones médicas adicio-
nales, con un diagnostico real,
particularizado, actualizado y
la evaluacién de circunstan-
cias reales, el Documento de
Voluntad Anticipada adolece
de esto, ya que parte de un
supuesto genérico probable de
tratamientos potenciales y en
consecuencia la decision es a
priori a la posible enfermedad
que derivara en situacion ter-
minal y basicamente sin sus-
tento o apoyo médico alguno.

La fraccion v) del articulo 4
de la Ley en comento, refiere
textualmente que el Formato
de Voluntad anticipada:

“... es el documento suscri-
to por el enfermo en situa-
cion terminal, con capaci-
dad de ejercicio, en pleno
uso de sus facultades men-
tales, o por las personas
legalmente facultadas para
suscribirlo, ante el persona
de la institucion de salud
que atiende al enfermo,
a través del cual se mani-
fiesta la voluntad, libre,

inequivoca, consciente e
informada, a rechazar un
determinado tratamiento
médico, que prolongue de
manera innecesaria y Sin
fines terapéuticos, la vida
del enfermo;”

La propia Ley en comento es-
tablece para la expresion de la
voluntad anticipada en sus dos
opciones citadas, que debe ser
libre, inequivoca, consciente
e informada, diferenciando el
objeto del consentimiento a
rechazar un tratamiento mé-
dico especifico en el caso del
Formato, lo cual puede ser
razonable pues se conoce la
enfermedad y circunstancias
especificas al que es aplica-
ble y en el Documento abre a
rechazar de manera genérica
y plural tratamientos médi-
cos, es obvio de que se trata
de una mera especulacion de
situacion terminal cuyas parti-
cularidades son desconocidas,
aunque en ambos casos que
refiere tratamientos que pro-
longuen la vida y no otros.

Esta generalidad de tratamien-
tos a rechazar que permite de-
terminarse por el suscriptor
en el Documento de Voluntad
anticipada, adolecen de apli-
cabilidad directa y consciente,
ya que generaliza su aplicacion
al no correlacionarlos con en-
fermedad alguna, simplemen-
te se rechazan, por lo que no
puede tomar en cuenta otras
circunstancias adicionales a la
enfermedad pues la misma se
desconoce al igual que se des-
conoce la institucion de salud
en la que vaya a ser atendido,
el nivel de especializacion del
médico y su experiencia en
tratar este tipo de enferme-
dad, los avances cientificos
médicos que pudieran apli-
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carse como medios ordinarios
o extraordinarios y los me-
dicamentos de mas reciente
creacion, asi como las demas
particularidades no solo del
entorno que rodea al pacien-
te, sino la situacion del propio
paciente, tanto fisica, mental,
emocional, econémica como
espiritualmente, junto con la
gravedad, dolor, esperanza,
riesgos y demas que en su caso
influirian en la toma del con-
sentimiento informado si estu-
viera consciente y actualizado
al hecho del estado que guarde
el enfermo en situacion termi-
nal y que se pretende a priori
se hagan efectivos cuando sea
diagnosticado asi.

Adicionalmente, el legislador
hace otra diferenciacion que
genera confusion de aplicabili-
dad en el fin del tratamiento,
ya que en el Formato establece
que este pretenda la prolonga-
cion de la vida del enfermo de
manera innecesaria y sin fines
terapéuticos, obviando que
esta en situacion terminal, lo
que si hace en el Documento al
referirlo especificamente, mas
no distingue en este los trata-
mientos a rechazar, pudiendo
entonces ser incluso los nece-
sarios y terapéuticos, ya que
solo refiere tratamientos mé-
dicos en general y en donde la
ley no distingue no cabe dis-
tinguir; estaria entonces en la
opcion de rechazar cualquier
tipo de tratamiento médico,
incluso los que pudieran be-
neficiarle, por lo que la linea
con la eutanasia pasiva seria
muy fragil.

Una de las caracteristicas del
acto médico, es la subjetivi-
dad de su aplicacion, ya que
depende en gran medida de
las decisiones que sugiere el
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médico responsable; no nece-
sariamente a igual enferme-
dad se aplica un tratamiento
terapéutico igual, ya que el
libre ejercicio de la profesion
médica, el constante avance
de técnicas, procedimientos,
equipos, medicamentos, ma-
teriales y demas elementos en
que se apoya el actuar médi-
co, variara, ademas de la me-
dida en que un médico tenga
mas experiencia por conoci-
mientos mas especializados y
mas actualizados.

Lo anterior puede resultar
poco importante para efecto
del Documento en cuestion,
sin embargo, cuando lo que
se pretende evitar es la obs-
tinacion terapéutica, primero
debemos definir dicho concep-
to, al igual que los correspon-
dientes a medios ordinarios y
extraordinarios, ya que de esto
dependera el alcance y limi-
tes entre los que se pretende
regular el acto médico en re-
lacion a los enfermos en situa-
cion terminal, que a la vez es
un concepto que debe incluirse
dentro de estos parametros y
evitar con ello subjetividades.
Sin embargo, la realidad es
otra y precisamente termina
siendo el perfil del acto médi-
co como explico mas adelante.

A efecto de determinar estos
conceptos, la Ley de Voluntad
Anticipada para el Estado de
Guanajuato en su articulo 4
establece literalmente lo que
debe entenderse por los con-
ceptos referidos en el parrafo
anterior, en diversos incisos
como sigue:

“IV. Enfermo en situacion
terminal: es la persona que
tiene una enfermedad incu-
rable e irreversible y que

tiene un prondstico de vida
inferior a seis meses.”

Esta definicion esta afec-
tada de subjetividad en el
pronodstico de vida; es cierto
que habra particularidades
de gravedad que permiten al
médico detectar la cercania
e inmediatez de una muerte
anunciada en periodos mas
cortos, pero pretender pro-
longarla hasta los seis meses
resulta inGtil, rebasar los seis
meses o no llegar a ellos esta
fuera de control del diagnosti-
co médico.

En cuanto al diagnéstico de lo
incurable o irreversible de una
enfermedad, tendra su funda-
mento en el conocimiento mé-
dico y en la experiencia de su
propio ejercicio a nivel mun-
dial, son determinantes y cier-
tas estas caracteristicas, cuyo
cambio dependera del avance
y novedad en la ciencia médi-
ca, en tanto no se dé el cam-
bio seguiran siendo incurables
e irreversibles.

Es responsabilidad del médico
mantener con vida al paciente
en situacion terminal; sin em-
bargo, su actuar debe limitarse
a utilizar medios ordinarios y
evitar los medios extraordina-
rios y los futiles; para no caer
en la obstinacion terapéutica
por su decision o por la decision
de los familiares del paciente
terminal, pudiera entenderse
que basta que la norma de sa-
lud prohiba la obstinacion tera-
péutica, pero no es asi, ya que
para determinar esta debemos
saber en donde termina el tra-
tamiento terapéutico legal e
inicia la obstinacion.

En cuanto a los medios ordi-
narios y extraordinarios, asi
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como la obstinacion terapéu-
tica, la misma Ley objeto de
estudio los refiere en el arti-
culo 4; no obstante, es ajena
a definir los indtiles a menos
que los considere sinonimos de
extraordinarios, lo que se des-
prende de su lectura; analice-
MOS Uno por uno:

“X. Medios ordinarios: los
que son utiles para conser-
var la vida del enfermo en
situacion terminal o para
curarlo y que no consti-
tuyen para él, una carga
grave o desproporcionada
frente a los beneficios que
se pueden obtener;”

Llevarlos a cabo tiene una ra-
zon basica, no obstante ser
una carga esta no es grave,
son Utiles para conservar la
vida del enfermo terminal, en
tanto pueda durar la vida con
estos medios, entendidos que
se pronostica un periodo no
mayor de seis meses contados
a partir del diagnéstico de ter-
minal; sin embargo, también
refiere que sean Utiles para
curarlos, lo que se contrapone
con su situacion ya que supo-
ne es incurable, a menos que
el legislador se refiera a otra
u otras enfermedades que pa-
dezca el enfermo en situacion
terminal, pero que no sean
la causa que le dio origen al
diagnostico que determine su
situacion como terminal, de
otra manera no se entenderia.

La utilidad del medio no debe
ser una carga grave o despro-
porcionada, pero entonces
iqué es una y qué es otra?
Caemos de nuevo en la sub-
jetividad al no establecerse
el alcance conceptual legal,
iqué hace que una carga sea
grave simplemente y cual que
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la carga sea desproporciona-
da?, en este caso el legislador
distingue una de otra, es de-
cir, la carga puede ser grave
o desproporcionada, pero ello
no las hace sinébnimos y tam-
poco determina que pueden
converger. No obstante que
pretendiéramos interpretar
el alcance de la carga compa-
rando a contrario sensu estos
medios con los extraordina-
rios, tampoco lo resolveria-
mos, baste para ello la lectu-
ra del parrafo siguiente, que
mas de aclarar considero que
confunde mas.

“IX. Medios extraordina-
rios: los que constituyen
una carga demasiado gra-
ve para el enfermo y cuyo
perjuicio es mayor que
los beneficios; en cuyo
caso, se podrdn valorar
estos medios en compa-
racion al tipo de terapia,
el grado de dificultad y
de riesgo que comporta,
los gastos necesarios y las
posibilidades de aplica-
cion respecto del resulta-
do que se pueda esperar
de todo ello;”

Tenemos ahora un tercer para-
metro de gravedad de la car-
ga. Primero, la carga carente
de gravedad que se da en los
medios ordinarios; segundo,
una carga grave que descono-
cemos con qué tipo de medios
se identifica, y este tercero
como una carga que es dema-
siado grave; luego entonces,
el acto médico con carga gra-
ve no esta regulado, ya que de
ausencia de gravedad se pasa
directamente a demasiada
gravedad, ;cémo determino
la gravedad y como la despro-
porcion de la carga, cuando
esta Ultima ya no se establece

como elemento de los medios
extraordinarios?

Al parecer el legislador omitio
incluir en el concepto de me-
dios extraordinarios la carac-
teristica de la carga despro-
porcionada, que a contrario
sensu de los ordinarios debiera
de incluirse, ya que se entien-
de no es sinénimo de demasia-
do grave; quiero, con animo de
encontrar solucion, entender
que la frase “... cuyo perjuicio
es mayor que los beneficios;”
es precisamente la definicion
de “carga desproporcionada”.

La técnica legislativa hubiese
simplificado estas interpre-
taciones evitando el término
“demasiado grave”; lacargaen
los medios ordinarios no debe
ser grave; luego entonces, en
medios extraordinarios es gra-
ve; de igual forma la carga no
debe ser desproporcionada en
los medios ordinarios, luego
entonces seran extraordinarios
cuando la carga sea despropor-
cionada y esta sera despropor-
cionada cuando los perjuicios
son mayores a los beneficios
y esto se determinara toman-
do en cuenta la dificultad vy
riesgo del tipo de terapia,
su costo y su aplicabilidad al
resultado esperado.

No obstante lo anterior, se-
guiremos con el problema de
interpretacion que el médico
responsable haga de estos, ya
que la Ley en estudio en lugar
de aclarar confunde, ya que
suma estos conceptos de valor
cuyo parametro es de hecho
y de derecho subjetivo y con
ello discrecional al ejercicio
de la profesion médica, ;como
mido ahora la dificultad y ries-
go, el costo y la aplicabilidad
atendiendo al resultado espe-
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rado? Solo el médico responsa-
ble lo sabra.

Mas que relevantes juridica-
mente resultan estos concep-
tos, ya que son necesarios para
determinar el siguiente con-
cepto a definir y que precisa-
mente es el mas relevante, ya
que la Ley objeto de estudio
pretende evitarlo y es precisa-
mente la obstinacion terapéu-
tica, concepto que a la letra
establece este ordenamiento
legal como:
“XI. Obstinacion terapéu-
tica: La adopcion de me-
didas desproporcionadas
o inutiles con el objeto de
alargar la vida en situa-
cion de agonia;”

No es de sorprender el que
este concepto sume confusion,
ya que la obstinacion terapéu-
tica se basa en la despropor-
cion, concepto que no quedod
aclarado ni en los medios or-
dinarios ni extraordinarios,
luego entonces ;cuando se da
la desproporcion? La Unica res-
puesta que se desprenderia
por deduccion de la Ley en co-
mento seria que, si los medios
ordinarios son aquellos que
son proporcionales, entonces
todos los medios que no sean
ordinarios pueden resultar en
obstinacion terapéutica, si tie-
nen por objeto alargar la vida
en situacion de agonia.

;Y cuando se da la situacion de
agonia?

Ahora, como el legislador dis-
tingue, luego entonces cabe
distinguir, entre la situacion
terminal y la situacion de ago-
nia, supongo refiriéndose al
enfermo cuya vida se pretende
alargar; sin embargo, de nue-
va cuenta el legislador confun-
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de con sus aclaraciones y por
ello surge otra pregunta, ;es
la situacidn de agonia una eta-
pa dentro de la misma situa-
cion terminal?, jes la misma
o es diferente?

No considere el lector que
aqui termina el calvario de
aclaraciones, falta una mas: el
alcance de las medidas inuti-
les. La futilidad en el acto mé-
dico es un término reconocido,
sin embargo la Ley en estudio
lo omite a fin de distinguirlo
o hacerlo sinénimo al de me-
didas desproporcionadas; de
nuevo no pueden entenderse
como sinonimos, ya que efec-
tivamente puede haber medi-
das desproporcionadas a las
circunstancias del caso pero
utiles a la salud del paciente,
puede haberlas desproporcio-
nadas al beneficio en contra-
posicion al perjuicio y resultar
inutiles, sumando ademas que
tengan por objeto prolongar la
vida del enfermo en situacion
de agonia, término no definido
por el legislador, lo que hace
en consecuencia inaplicable su
alcance legal en perjuicio di-
recto del otorgante del Docu-
mento de Voluntad Anticipada.

Recordemos que tanto el For-
mato como el Documento de
Voluntad Anticipada, preten-
den basicamente rechazar
tratamientos médicos que
prolonguen la vida del enfer-
mo en situacion terminal y
asi evitar la obstinacion te-
rapéutica, pero si el concep-
to de esta ultima es erroneo,
permitira al médico tratante,
llevar a cabo el acto médi-
co de manera como mejor lo
decida y hacer caso omiso si
asi lo desea de la expresion
de autonomia del otorgante,
quedando con ello violado el

derecho humano de la auto-
determinacion.

Lo anterior demerita y obsta-
culiza la efectividad del Docu-
mento de Voluntad Anticipada,
que como todo acto humano
que se precie de ser una ex-
presion de voluntad, debe ser
personal, para ello debe ser
libre, lo que impone una cons-
ciencia sustentada inequivo-
camente en lo que nos hemos
informado, todo ello para que
seamos responsables de las
consecuencias del mismo al
ejercer nuestro derecho a la
libre autodeterminacion como
persona humana y es asi como
el legislador la pretende y es-
tablece sin mayor explicacion.
Sin embargo, amplia la pro-
blematica de la eficacia de su
cumplimiento al ampliar el ra-
zonamiento aplicable para es-
tablecer las circunstancias que
deben considerarse necesarias
para poder legitimar el acto y
evitar en la medida la nulidad
del acto en su caso, es decir
del Documento de Voluntad
Anticipada.

El legislador establece en el
articulo 22 de la Ley en estu-
dio, que para la realizacion
valida del Documento de Vo-
luntad Anticipada y evitar su
nulidad, no medien vicios del
consentimiento, que este sea
inequivoco en lo que expresa
al responder las preguntas que
le hace el Notario para cer-
ciorarse de la identidad del
solicitante, de la plenitud en
su capacidad de ejercicio y de
la forma en que expresa su vo-
luntad al momento de suscrip-
cion del mismo, de otra forma
la invalidez abriria la posibi-
lidad de nulificar el acto, en-
tendidos juridicamente que
la nulidad de un acto juridico
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debe ser declarada por una au-
toridad judicial competente y
no a consideracion discrecio-
nal de particulares o de autori-
dades administrativas aun del
sector salud.

La Ley de Voluntad Anticipa-
da en comento, no refiere
mas en cuanto a la nulidad
del acto de voluntades anti-
cipadas, no obstante que las
consecuencias de esta pueden
afectar directamente uno de
los postulados mas importan-
tes de la propia Ley desde su
exposicion de motivos, el res-
peto de la voluntad en base a
la finalidad de proteger y ga-
rantizar la autodeterminacion
y la autonomia de la voluntad,
protegidas tanto en el Forma-
to como en el Documento de
Voluntad Anticipada, el cual
se otorga ante Notario pre-
tendiendo dar el maximo de
seguridad juridica.

Como complemento y en for-
ma supletoria a la Ley en es-
tudio, el Codigo Civil para el
Estado de Guanajuato, iden-
tifica los vicios del consenti-
miento, su alcance y sus con-
secuencias, con la simple lec-
tura de los siguientes:

“ARTICULO 1282. El con-
tratopuedeserinvalidado:
I. Por incapacidad legal de
laspartesodeunadeellas;
Il. Por vicios del
consentimiento;

1. Porque su  ob-
jeto sea ilicito;
IV. Porque el consenti-

miento no se haya mani-
festado en la forma que la
ley establece.

... ARTICULO 1300. El con-
sentimiento no es valido
si ha sido dado por error,
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arrancado por violencia u
obtenido por dolo o mala fe.

... ARTICULO 1301. El error
de derecho no anula el con-
trato y el de hecho lo inva-
lida cuando recae sobre el
motivo determinante de la
voluntad de cualquiera de
los que contratan, si en el
acto de la celebracion se
declara ese motivo o si se
prueba por las circunstan-
cias del mismo contrato
que se celebro éste en el
falso supuesto que lo moti-
vO y no por otra causa.”

... ARTICULO 1719. La falta
de forma establecida por
la ley, si no se trata de ac-
tos solemnes, asi como el
error, el dolo, la violencia,
la lesion y la incapacidad de
cualquiera de los autores
del acto, produce la nuli-
dad relativa del mismo.

.. ARTICULO 1721. La nu-
lidad por causa de error,
lesiéon, dolo, violencia, o
incapacidad sélo puede in-
vocarse por el que ha sufri-
do esos vicios de consenti-
miento, o es el incapaz.”

Sin embargo, no obstante que
el Notario dé fe que la expre-
sion de voluntad fue ante él
libre, inequivoca, consciente
e informada, es menester eva-
luar si efectivamente este pro-
fesional cuenta con elementos
para considerar que la misma
es informada y en consecuen-
cia consciente, a fin de que
no pueda ser afectada de vi-
cios del consentimiento en la
suscripcion del Documento de
Voluntad Anticipada.

Si bien la expresion de volun-
tad puede ser inequivoca por

su contundencia en base al
ejercicio de una libertad, esta
puede no ser lo suficientemen-
te responsable ya que esta li-
mitada por tratarse de dirigir
a un acto médico no concreto,
que requiere en todos los casos
del conocimiento médico apli-
cable a una circunstancia de-
terminada, el cual es limitado
para el solicitante y el Notario
por no ser peritos en la mate-
ria médica, a diferencia de la
voluntad anticipada expresada
mediante el Formato, ya que
este lo consciente el suscriptor
con el apoyo del personal de la
institucion de salud en la que
se encuentra, es decir de peri-
tos en la materia y aplicable a
un caso en concreto.

Lo anterior hace vulnerable el
consentimiento del otorgan-
te del Documento de Volun-
tad Anticipada, ya que al no
contar como requisito con la
asesoria, orientacion y expli-
cacion de un médico respecto
del procedimiento o proce-
dimientos terapéuticos que
pretende rechazar a priori, sin
estar necesariamente enfermo
y establecida su situacion ter-
minal, la posibilidad de error
se amplia y con ello la de nuli-
ficar sus efectos.

Entendidos que la Ley anali-
zada no refiere mas de la nu-
lidad del acto, es menester
referir lo que el Reglamento
de la misma establece para
la mejor aplicacion de esta,
siendo que en su articulo 12
establece literalmente:

“En caso de alguna con-
troversia sobre la nulidad,
validez y objecion familiar,
meédica o institucional, del
documento de voluntad
anticipada, formato de
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voluntad anticipada o del
formato de revocacion, se
suspenderd el cumplimien-
to hasta que la autoridad
competente resuelva.”

Este precepto reglamentario,
considero que no favorece el
respeto a la autonomia del
suscriptor del Documento de
Voluntad Anticipada, ya que
permite la objecion de los fa-
miliares, el personal médico,
o la representacion legal de
las Instituciones de Salud, en
clara violacion al derecho hu-
mano de autodeterminacion.
Adicionalmente, no es consti-
tucionalmente valido que un
reglamento heterénomo vaya
mas alla que la propia Ley en
el ambito normativo, ya que su
fin basico es proveer en la es-
fera administrativa la exacta
observancia de la Ley de Vo-
luntad Anticipada para el Es-
tado de Guanajuato y no adi-
cionar preceptos normativos
autonomos a la referida Ley,
como es el caso en comento.

Si el accionar legal procesal
se lleva a cabo por los terce-
ros referidos, el efecto de la
suspension preventiva del acto
a que refiere el precepto re-
glamentario citado, es decir
el Documento de Voluntad An-
ticipada, convierte nugatoria
la eficacia de este y viola la
autonomia de la voluntad es-
tablecida en la propia Consti-
tucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, violando el
derecho del enfermo en situa-
cion terminal, pues en tanto
se resuelva en su caso la de-
claratoria de nulidad y atentos
al pronéstico de vida inferior a
seis meses, este seguramente
requerira ser mantenido vivo
en forma artificial hasta que
se resuelva la controversia, no
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habiendo procedimiento legal
que ponga fin a la controversia
en menos de seis meses y en
consecuencia los motivos que
dieron origen a la Ley son irre-
mediablemente vulnerados a
discrecion que quienes ejerzan
la accidn correspondiente ante
la autoridad competente.

Por otra parte, el reglamen-
to en comento, agrega la
objecion como herramienta
juridica para oponerse a la
aplicacion efectiva del Docu-
mento de Voluntad Anticipa-
da, cuando la Ley en estudio
no lo prevé, sumando a esto
una inseguridad juridica noto-
ria en perjuicio del enfermo
en situacion terminal que a
priori pretendié verse some-
tido a determinados procedi-
mientos terapéuticos, lo que
resultara ineficaz en tanto
se resuelva la controversia,
considero esto lo mas grave y
aberrante juridicamente, ya
que un precepto reglamenta-
rio de no mas de tres renglo-
nes, elimina practicamente el
esfuerzo legislativo.

Otro de los problemas que
puede generar este precepto
reglamentario, es no especifi-
car a qué se refiere como au-
toridad competente, ya que en
un sentido estrictamente pro-
cesal la nulidad del Documen-
to la debiera resolver un Juez,
supongo en materia civil, sin
embargo genera confusion ya
que pudiera entenderse tam-
bién dentro del ambito de pro-
curacion de justicia a un agen-
te del Ministerio PUblico o una
autoridad de Salud.

El presente estudio es solo el
inicio de una investigacion que
llevara necesariamente a pro-
poner una reforma legislativa

y reglamentaria que respete y
haga eficaz el derecho huma-
no a la autodeterminacion en
materia de tratamientos te-
rapéuticos de los enfermos en
situacion terminal, pero para
ello es menester enlistar la
preguntas que se derivaron de
la investigacion, adicionales a
las planteadas en el texto que
antecede a las siguientes:

;Existe en realidad una libre
expresion de voluntad en
decisiones genéricas antici-
padas relacionadas a poten-
ciales tratamientos meédicos
aplicables al enfermo en si-
tuacion terminal?

Es fundamental que asi como
en el consentimiento informa-
do se cubren requisitos de in-
formacion indispensables que
el médico provee al paciente
para la libre expresion de vo-
luntad, se cubra la libre expre-
sion en el Documento de Vo-
luntad Anticipada con la ase-
soria de un médico que ayude
a construir una deliberacion
razonada, informada y con ello
libre por parte del suscriptor
de dicho documento.

(Existe en realidad una libre
expresion de voluntad en de-
cisiones genéricas anticipa-
das relacionadas al universo
de potenciales circunstan-
cias que pudieran rodear al
enfermo terminal?

Resultaria utopico considerar
que el suscriptor del Docu-
mento de Voluntad Anticipada,
conoce o pueda siquiera ima-
ginar un listado de circunstan-
cias que sean el motivo para
rechazar determinados proce-
dimientos terapéuticos o des-
de otro punto de vista, cono-
cer todos los procedimientos
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terapéuticos que existen para
prolongar la vida y rechazarlos
de facto, cuando algunos de
ellos pudieran salvarle permi-
tir dar un paso adelante a otro
procedimiento incluso, al que
no se podra llegar de haberse
rechazado de facto el mismo
de manera genérica.

¢Es posible reflexionar y tomar
decisiones a priori que suplan
un consentimiento informado
como potencial enfermo ter-
minal, sin conocer la enfer-
medad, tratamientos y medi-
camentos que le vayan a ser
opcion en el momento real?

Considero que no es posible
hacerlo, ya que el universo
de procedimientos y, mas
aun, el universo infinito de
circunstancias y sus varia-
bles es tal, que generalizar
seria de hecho un error del
consentimiento, ya que no
hay objeto real, es una toma
de decisiones mas alla de la
aleatoriedad de las posibles
enfermedades y circunstan-

cias, independientemen-
te del desarrollo continuo
de nuevos procedimientos

y medicamentos, pero no
deja de ser importante de-
jar asentado cual es nues-
tro pensamiento al respec-
to y dar los elementos para
que se tome la decisién mas
adecuada, estableciendo de
facto lo que particularmen-
te es rechazado como pro-
cedimiento médico en to-
dos los casos, para evitar la
obstinacion terapéutica.

(Es el Documento de Volun-
tad Anticipada para el Esta-
do de Guanajuato un acto
personalisimo que respeta la
autonomia de un potencial
paciente terminal?
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Si es personalisimo, sin embar-
go dista de poder respetar la
autonomia del suscriptor del
Documento con la simple po-
sibilidad de suspender tempo-
ralmente su aplicacion en for-
ma reglamentaria.

(Es posible considerar el con-
sentimiento expresado en un
Documento de Voluntad Anti-
cipada para el Estado de Gua-
najuato, afectado del error
como vicio del consentimien-
to y en consecuencia factible
suspender sus efectos por de-
cision de terceros en beneficio
del otorgante?

La amplitud que puede darse
al error en el consentimiento
es tal que su apreciacion no
debiera ser objeto de litigio al
haberlo otorgado ante un No-
tario Publico; sin embargo, el
mismo requerira en todo caso
cerciorarse como mejor consi-
dere, que el suscriptor del Do-
cumento de Voluntad Anticipa-
da cuenta con la informacion
médica suficiente para expre-
sar su voluntad libremente,
entendida esta libertad con
responsabilidad, que a la vez
impone la necesidad del cono-
cimiento, de la capacidad de
discernir por un razonamien-
to asesorado por un experto
y con plena consciencia de
sus efectos.

;La posible actualizacion de
un error del consentimiento
expresado como se refiere en
la pregunta anterior, impide
cualquier gestion para hacer lo
contrario por parte del perso-
nal médico, de sus familiares
o de la representacion social
de autoridades competentes,
cuya aplicacion particular
atendera a circunstancias mé-
dicas especificas del momento

real, que pueden tener resul-
tados médicos diferentes que
pudieran beneficiar al pacien-
te prolongando su vida respe-
tando su dignidad?

El respeto de la autonomia del
paciente debe ser premisa del
acto médico y con ello la de-
limitacion del debido ejerci-
cio de la profesion médica en
un ambito ya no paternalista
como lo fue en antano, sino
ante todo de un debido respe-
to a la autodeterminacion del
enfermo en situacion termi-
nal, lo que no obsta para que
el paciente reciba los cuidados
basicos y paliativos en su caso,
que le acompanen en esta eta-
pa que llevara a la terminacion
de la vida en forma digna.

;Tiene el Notario Publico los
conocimientos necesarios para
asesorar y explicar los efec-
tos de su decisién a la per-
sona que acude ante él para
expresar su voluntad y gene-
rar el instrumento legal que
contenga el Documento de
Voluntad Anticipada?

Considero que la asesoria legal
del Notario PUblico le impone
indirectamente la necesidad
de sugerir al otorgante que
reciba asesoria de un médico
especializado en tratamientos
para enfermos en situacion
terminal e incluso pida al sus-
criptor acompane un certifica-
do médico que exprese haber
dado toda la informacion per-
tinente al caso particular.

JEs licito establecer reglamen-
tariamente una accion que
permita nulificar el Documen-
to de Voluntad Anticipada,
cuando el fin que pretende es
que se respete su Voluntad vy
su Dignidad?

Considero que debe evitarse
hacer esto, ya que para ello
existen las normas adjetivas
pertinentes, no obstante pu-
diera aclararse en forma es-
pecifica a qué se refiere con
autoridad competente y es-
tablecer plazos y términos
para evitar que la suspension
haga ineficaz el respeto al
cumplimiento del Documento
de referencia.

¢Es el Documento de Voluntad
Anticipada una expresion anti-
cipada equiparable o sustituta
del Consentimiento Informado
en la relacion Médico Pacien-
te?

Considero que es complemen-
taria al Consentimiento Infor-
mado y que debe formar parte
del mismo, dentro del expe-
diente médico del paciente
considerado enfermo en si-
tuacion terminal en todos los
casos, ya como Documento de
haberlo o como Formato cuan-
do se actualice el supuesto de
ser considerado en ese estado.

4, CONCLUSIONES DE PROPUESTA
LEGISLATIVA Y REGLAMENTARIA

1) La expresion de voluntad
en el Documento de Volun-
tad Anticipada otorgado
ante un Notario PUblico de
acuerdo a la Ley de Volun-
tad Anticipada para el Es-
tado de Guanajuato, pue-
de ser atacada de nulidad
por terceros y lograr con
ello impedir su cumpli-
miento discrecionalmente
en tanto se resuelve la de-
claracion de nulidad, toda
vez que el Reglamento de
la Ley establece la suspen-
sion temporal de sus efec-
tos en tanto se resuelva la
controversia  planteada,
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por lo que debe derogarse
el precepto reglamentario
que asi lo establece.

2) Toda vez que el Reglamen-
to de la Ley no plantea un
procedimiento legal ex-
pedito menor a la natura-
leza de las enfermedades
en situacion terminal, el
enfermo se vera irreme-
diablemente sujeto a pro-
cedimientos terapéuticos
que lo mantengan con vida
hasta en tanto se ponga fin
a la controversia, ademas
de derogarse el precepto
reglamentario, debe agre-
garse el procedimiento
expedito en la propia Ley
y solo como accion ejerci-
table por quien haya sido
designado representante
legal de la voluntad anti-
cipada del suscriptor del
propio Documento, sujeto
considerado en el orde-
namiento legal y que sera
designado en el mismo Do-
cumento por el suscriptor.

3) El Documento de Volun-
tad Anticipada adolece de
la certeza juridica de que
el mismo sea resultado de
la expresion del consen-
timiento consciente e in-
formado, si no cuenta con
la asesoria y apoyo en su
construccion de un médico
especializado en enfermos
en situacion terminal, que
le permita suponer los he-
chos futuros inciertos que
pudieran ser aplicables a
su voluntad de someterse
0 no a determinados trata-
mientos terapéuticos, por
lo que debera agregarse
como requisito contar con
un Certificado que afirme
haber dado la informacion
necesaria al suscriptor.

4) Se sugiere llevar a cabo
las reformas y adiciones
necesarias a la Ley de Vo-
luntad Anticipada para el
Estado de Guanajuato y su
Reglamento, que permitan
asegurar a las personas el
cumplimiento de su volun-
tad anticipada, en caso de
ser diagnosticadas como
enfermos en situacion ter-
minal y verse impedidos a
expresar su voluntad, para
lo cual debera establecerse
de manera determinante,
los conceptos de Obstina-
cion Terapéutica, Medidas
Extraordinarias y Ordina-
rias, Elemento de Propor-
cionalidad y Desproporcio-
nalidad, asi como evitar
conceptos que confundan
los asi establecidos, evitar
los sinénimos y establecer
claramente que la objecion
de consciencia médica solo
consistira en el derecho del
médico a no cumplir perso-
nalmente con el Documen-
to de Voluntad Anticipada,
evitando llevar a cabo ac-
tos u omisiones que hagan
irreparable su negativa,
debiendo proceder de in-
mediato a poner en manos
de otro médico el cumpli-
miento del contenido del
Documento y dar prioridad
al respeto de la Autonomia
del paciente, evitando la
Obstinacion Terapéutica.
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RESUMEN

Es frecuente observar que, en la asistencia sanitaria, la enfermedad es tratada técnicamente, sin tener en cuenta
a la persona enferma que esta atravesando dicho proceso, desde su propia originalidad Unica e irrepetible,
quedando asi la dolencia despojada de su caracter personal e historico; y el sujeto, reducido a organismo. Sin
embargo, la enfermedad no es s6lo un problema bioquimico o una alteracion de la biologia del sujeto, es una
experiencia, humanizante y humanizadora, que afecta al ser humano en su conjunto. Asi pues, es importante
volver la mirada a la persona y rehumanizar la asistencia sanitaria para poder dar cobertura holistica al sujeto
doliente. En esa rehumanizacion tiene un importante papel la presencia intencional, entendida como la relacion
en la que el personal sanitario y el paciente llegan a formar una unidad de dialogo basado en el encuentro pleno
entre dos personas.

ABSTRACT

It is often observed that, in health care, diseases are cured technically, disregarding the sick person who is going
through the process and discounting the individual s own being, uniqueness, and authenticity. Ailments are
hence stripped of that personal and historic character; and the subject is simply belittled to a body. However,
disease is not only a biochemical problem or alteration of the subject s biological build, it is, rather, a humanizing
experience that affects a human as a whole. It is therefore important to survey the person and re-humanize
health care so as to fully cater for and nurture ailing subjects. In this re-humanizing effort, deliberate presence,
defined as the relationship built between the medical staff and the patient, forms a unit of dialogue based on the
all-embracing rapport among people.
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1. INTRODUCCION:

Una persona enferma no es un
mero “cuerpo”. Aunque éste
haga referencia a la dimension
fisica, el cuerpo de la persona
es mucho mas que un conjunto
quimico, que una masa fisica
o algo contrapuesto a espiritu.
La corporalidad es el modo en
que la persona se hace presen-
te en el mundo y en el tiempo,
es decir, su modo de vida es
en el cuerpo y a través de él.
Tampoco la persona es siquie-
ra un simple “ser viviente”. Es
cierto que la identidad de una
persona es la identidad de un
ser vivo, pero la conciencia y
la materia no se pueden con-
templar aisladamente la una
de la otra ya que “si se con-
traponen entre si como esferas
inconmensurables, se separan
los criterios de identidad de
los hombres y las personas”
(Spaemann, 2000, p.140).

Como bien indica Mounier, “no
puedo pensar sin ser, ni ser sin
mi cuerpo” (Mounier, 1997,
p.22). El enfermo es, al igual
que el sano, una persona, esto
es, un ser dotado de inteli-
gencia y libertad, portador de
valores, relacionado con otros
seres humanos, con una con-
cepcion de si mismo y del mun-
do, con un proyecto de vida y
con una responsabilidad ante
su propio destino. Maritain lo
resume manteniendo que la
persona es “un centro de liber-
tad puesto frente a las cosas,
al universo mismo, al mismo
Dios; dialoga con otra persona,
comunica con ella entendiendo
y amando” (Maritain, 1968, p.
364). Ese dialogo es una nece-
sidad humana, todo ser huma-
no necesita ser comprendido
y acompanado para crecer en
libertad y vivir en plenitud. Co-

reth indica que “sélo el hombre
esta abiertamente orientado
hacia el entorno humano. De
su comunidad surge el indivi-
duo y en ella crece de forma
humana. Aprende el lenguaje
de esa comunidad, adopta sus
costumbres y participa de su
espiritu y cultura. Todo esto
marca de forma decisiva a la
existencia humana individual
(...) Lo que yo soy, lo que ex-
perimento y entiendo como yo
mismo, es el resultado de un
constante intercambio entre yo
y mi mundo” (Coreth, 1985, p.
84). Buber llega a expresar esta
idea afirmando que “el hecho
fundamental de la existencia
humana es el hombre con el
hombre” (Buber, 1973, p. 146).

Se entiende asi que la dimen-
sion de interdependencia es
también consustancial a la per-
sona. Esta se construye eny a
través de la relacion intersub-
jetiva. La experiencia humana
es una experiencia de relacion
e interdependencia con los
demas. En realidad, se podria
afirmar que el ser humano no
es solo ser, sino ser con los de-
mas. Por ello, que el hombre
sea esencialmente con otros
quiere decir que éstos, de al-
guna manera, determinan vy
configuran su propio ser, y esto
se da en los diferentes niveles
en que se desarrolla la vida:
biolégico, psiquico, teodrico,
practico, creencias y convic-
ciones, actitudes y sentimien-
tos, expresiones, produccion
de bienes, aceptacion de un
sistema de normas, conducta,
valoraciones, etc. Y es que el
ser de cada uno no termina en
los limites de su piel, sino que
se prolonga en su ser-con-los-
demas, en sus relaciones mul-
tiples con las demas personas.
“El hombre ejecuta los actos
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de su vida con las cosas, con
los demas hombres y consigo
mismo. Este “con” (con las co-
sas, con los demas hombres,
con-migo mismo) no es un ana-
dido, una relacion extrinseca
que se anade al hombre en el
ejercicio de su vida. Esto se-
ria absolutamente quimérico.
Es algo mucho mas radical. El
“con” es un momento formal
de la misma vida, y por tanto
de la sustantividad humana
en su dinamismo vital. De la
misma manera que la respec-
tividad no es un anadido rela-
cional a cada una de las cosas
que estan en respectividad,
sino que es la estructura inter-
na, intrinseca y formal de cada
una de las sustantividades,
analogamente el momento
“con” es un momento intrinse-
co y formal a la estructura de
la vida, y por tanto del dina-
mismo humano en cuanto tal”
(Zubiri, 2006, p. 225).

La persona es, por constitu-
cion, maxima comunicacion.
En efecto, la comunicacion
tiene una radical importancia
en la vida humana ya que ésta
no es un mero instrumento que
la persona puede tomar y de-
jar cuando considere oportuno
(como si de una herramien-
ta, por ejemplo, se tratara).
Mas bien es una realidad que
se identifica con el propio ser
personal, que lo modificay en
la cual vive. La comunicacion
precede e influye a la perso-
na, determina su modo de ver
el mundo y su pensamiento,
modula las relaciones con los
demas y con la propia perso-
na ademas de tener una cierta
vida propia e independiente.
Este rasgo constitutivo se ma-
nifiesta, posteriormente, en
sus actos, pero la estructura
relacional e interdependiente
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esta enclavada en el ser de
la persona (Aparisi, 2011). De
esta forma, la conciencia que
cada ser tiene de si mismo esta
ligada a la conciencia del otro.
La relacion con el mundo es in-
trinseca a la estructura del ser
y, por tanto, la identidad se
define en su relacion con la al-
teridad. Desde la perspectiva
psicologica, se puede afirmar
que la “medida de mi «yo»
me es dada por un «otro-yo»,
del «yo» que reconozco en el
«t0». ldentidad y alteridad se
reclaman reciprocamente”
(Zuanazzi, 1995, p. 55).

Las anteriores premisas ad-
quieren una especial rele-
vancia en la relacion que se
genera entre los sujetos pro-
tagonistas de la relacion sani-
taria. Es un encuentro entre
dos o mas personas en las que
una de ellas, el paciente, se
encuentra en un estado espe-
cial de necesidad debido a una
patente vulnerabilidad, en-
tendiendo que la persona vul-
nerable es aquella que, en un
momento determinado y por
un motivo concreto, es sus-
ceptible, o mas susceptible,
de sufrir abusos, ser influido
o coaccionado (Kissell, 2008).
Un estado que le puede afec-
tar o le puede generar angus-
tia o sufrimiento. El enfermo
se ve afectado por una reali-
dad que le aflige. Esa realidad
puede ser interna, como es la
propia patologia que le lleva a
pedir ayuda sanitaria, o pue-
de ser externa, como es, por
ejemplo, la percepcion de su
estado por su entorno familiar
o social. Si bien es cierto que
toda relacion comporta una
cierta afectacion, siendo ésta
ademas, una realidad inevita-
ble, necesaria y positiva, es
decir, trascendental; sufrir o

no sufrir, en cambio, solo se da
en una conciencia y depende,
por ello, de la libertad huma-
na (Alvira, 2001). El sufrimien-
to moral se produce cuando
una persona se ve afectada
y no acepta la situacion. En
dicho supuesto, una o varias
realidades concretas resultan
incomprensibles y/o inacepta-
bles. También se suele hacer
referencia al sufrimiento fisi-
CcO como consecuencia de una
afectacion no aceptada por
el propio organismo. En este
caso, seria mejor denominarlo
dolor, un dolor que puede aca-
rrear un sufrimiento en mayor
0 menor grado.

El dialogo, la comprension y el
acompanamiento al que se han
hecho referencia en el parrafo
anterior, adquieren unas notas
especiales cuando se suscitan
en la relacion asistencial de
ambito sanitario. En primer lu-
gar, la relacion entre agentes
sanitarios y pacientes puede
no ser elegida, ni tan siquiera
querida en un primer momen-
to, por una de las partes. En
segundo lugar, es un vinculo
desigual en el que la enferme-
dad y el sufrimiento del enfer-
mo lo presentan revestido con
los especiales atributos de la
vulnerabilidad. En este caso,
la vulnerabilidad seria enten-
dida dentro del segundo grado
de vulnerabilidad propuesto
por Ricoeur, la fragilidad en
el ambito del obrar, que pro-
vienen del curso del mundo,
como las enfermedades, el en-
vejecimiento o los accidentes.
Recordemos que los otros dos
grados, sefalados por el cita-
do autor, estan constituidos
por el no poder decir y la im-
posibilidad de conducir la vida
de acuerdo con la idea de co-
herencia o identidad narrativa
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desde la perspectiva insusti-
tuible de la singularidad (Boni-
lla, 2006).

Esos dos factores que se han
indicado en el parrafo ante-
rior, de no eleccion y desigual-
dad, no deben de ser obstaculo
para que la relacion estableci-
da entre el profesional sani-
tario y el paciente tienda a la
plenitud. Por ello, y siguiendo
a Burgos (Burgos, 2005, p. 279-
290), para que esa relacion sea
satisfactoria debera superar
varios grados de relaciones.

El primer grado que debe ven-
cer es el de las simples rela-
ciones interpersonales, que no
es otro que el asentado en una
relacion instrumental susten-
tada en el logro de objetivos
o servicios. Un primer peldano
en el que el paciente se sien-
te cliente y busca un remedio
rapido y eficaz para una do-
lencia concreta; y el sanita-
rio se conforma con lograr la
complacencia inmediata del
paciente y/o el éxito profesio-
nal o econdmico. Este plantea-
miento se asienta en criterios
utilitaristas (Ortiz, 2013) que
son los que, por desgracia, es-
tan primando en la actual asis-
tencia sanitaria y minando sus
cimientos humanisticos.

En segundo lugar, también sera
preciso soslayar la relacion be-
nevolente que aunque es supe-
rior a la anterior, al establecer
un mayor compromiso, elude
un vinculo fuerte. Un ejemplo
seria la relacion de un agente
sanitario que trata habitual-
mente a un paciente, tiene
conciencia de él e, incluso,
mantiene una cierta relacion.
Pero si esa persona desapare-
ce “de su entorno vital, este
solo resulta afectado de ma-
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nera muy superficial” (Burgos,
2005, p. 280). En el ambito
sanitario este tipo de relacion
deriva en un cierto grado de
paternalismo del profesional
ante su paciente al sustituir el
dialogo por un monologo (Cic-
cone, 2005, p. 20).

En definitiva, y llegando a los
ultimos escalones propues-
tos por Burgos, el encuentro
personal entre el agente sa-
nitario y el paciente, para ser
realmente “humano”, debera
asentarse en un tipo de rela-
ciones mas significativas que
las anteriores, esto es, las ba-
sadas en la amistad o el amor,
entendido este ultimo como la
conviccion profunda, ante el
projimo, de que es bueno que
exista, independientemente
de su simpatia, deficiencia,
patologia, etc. Hildebrandt
senala que “las dos formas
superiores de comuniéon son
el conocimiento y el amor. En
el caso del conocimiento, me
vuelvo espiritualmente hacia
otra persona y, entonces, por
medio del dialogo, se esta-
blece un contacto espiritual
impensable e imposible en el
mundo impersonal. El climax
de la comunion entre perso-
nas se alcanza en el amor”
(Hildebrandt, 2003, p. 89). No
hay ninguna duda de que si se
vislumbra el valor del pacien-
te como persona y se busca su
bien, la relacion que se esta-
blece tiene un calado y tras-
cendencia muy distinta a aque-
lla focalizada en la solucion de
una patologia, a la satisfaccion
material de un cliente, etc. La
plenitud de esa relacion se en-
contrara cuando se establezca
una reciprocidad, el encuentro
de dos personas que buscan su
bien y, al mismo tiempo, el del
otro. Esa reciprocidad para

ser plasmada requiere de una
efectiva comunicacion, enten-
dida como “categoria antropo-
logica esencial del ser humano
porque sin ella éste no puede
avanzar en su madurez como
persona” (Canas, 2014, p.150).

Desde esta perspectiva, se
vislumbra que, en la rela-
cion entre los pacientes y los
agentes sanitarios, es preciso
superar el simple encuentro
técnico o utilitarista, sus-
tentado en la satisfaccion de
ciertas necesidades, por uno
de mayor intensidad basado
en el encuentro de dos perso-
nas que se reconocen dotadas
de una dignidad ontologica y
que establecen una relacion
de amistad y amor satisfac-
toria para ambas. Pues bien,
es aqui donde nos encontra-
mos el ambito de la denomi-
nada Presencia Intencional,
concepto que viene a en-
globar las caracteristicas que
debe atesorar una relacion,
en nuestro caso de tipo pro-
fesional sanitario, para que
sea humanamente satisfacto-
ria. Antes de entrar a abordar
la cuestion especifica de la
presencia intencional puede
ser conveniente detenernos a
senalar que la propuesta que
estamos planteando se asen-
taria en el actual modelo de
referencia de relacion entre
el paciente y el agente sani-
tario, nos referimos al modelo
interpretativo. Este modelo
establece que el profesional
sanitario debe de poseer alta
competencia cientifica, téc-
nica y relacional, capaz de
acompanar a los pacientes en
la vivencia de la enfermedad
y de compartir con ellos el
proceso de toma de decisio-
nes (Simon, 2004). Pues bien,
hemos senalado que nuestro
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planteamiento se asentaria
en ese modelo pero en un in-
tento de superarlo al otorgar
al paciente una mayor dimen-
sion relacional. En definitiva,
se trata del encuentro valioso
entre dos personas y no de la
contemplacion de un bien por
parte de una de ellas.

A partir de lo indicado en los
parrafos anteriores estamos
en condiciones de introducir
la definicion de presencia in-
tencional que nos parece mas
adecuada, y que proponemos
como sustento para la correc-
ta relacion de los agentes im-
plicados en el ambito asisten-
cial sanitario. Partiendo de la
definicion propuesta por Smi-
th, con el término presencia
intencional queremos senalar
un proceso interpersonal que
se caracteriza por el dialogo,
el compromiso, la plena parti-
cipacion, la apertura, la aten-
cion fluida y la trascendente
unidad entre dos personas
(Smith, 2011). En el caso que
estamos tratando, el de las
relaciones asistenciales sani-
tarias, se caracteriza por ser
un encuentro, dialogo y com-
promiso entre el médico, far-
macéutico o enfermero con el
paciente y, al mismo tiempo,
por ser un encuentro, dialogo
compromiso entre el pacien-
te y el médico, farmacéutico
o enfermero. Pero esta pro-
puesta, en estos términos, no
agota la intensidad del con-
cepto ya que ese encuentro,
dialogo y/o compromiso en-
tre el profesional sanitario y
el paciente puede quedarse
en los aspectos superficiales
de una relacion por basarla
en aspectos utilitaristas o por
desdenar el todo por una de
las partes (por ejemplo, des-
viar del foco de atencion al
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sujeto en beneficio de una
determinada patologia). De
ahi que consideremos que la
anterior definicién necesite

ser completada en el sentido
de que, ese encuentro inter-
personal, debe asentarse en
el reconocimiento de dos per-

PRESENCIA INTENCIONAL

sonas dotadas de una dignidad
ontologica y sustentarse en
una relaciéon de amor satisfac-
toria para ambas.

ES

un proceso interpersonal de caracter bidireccional

SE BASA

en el reconocimiento mutuo de ser personas dotadas

de una dignidad ontol6gica

en una relaciéon de amor satisfactoria para ambas partes

SE CARACTERIZA
por el didlogo y el compromiso

Figura 1

Caracterizacion del concepto de “Presencia intencional”

2. MATERIALES Y METODO:

Para la localizacion de los do-
cumentos bibliograficos se
utilizaron varias fuentes docu-
mentales. Se realizoé una bus-
queda bibliografica en PubMed
utilizando los descriptores:
presencia, intencion, intencio-
nalidad, enfermeria, presencia
intencional, rehumanizacion.
Los registros obtenidos oscila-
ron entre 13 y 6 registros tras
la combinacion de las diferen-
tes palabras clave. También se
realizé una busqueda en Cinahl,
en Web of Science y en el bus-
cador “google académico” con
los mismos términos.

Se seleccionaron aquellos do-
cumentos que informasen so-
bre la presencia intencional
y sobre los aspectos que tu-
vieran relacion directa con
dicho concepto. Ademas,
fueron elegidos aquellos tex-

tos que guardaban relacion
entre dicho concepto y el
ambito sanitario.

Esta busqueda ha sido com-
pletada con los fondos bi-
bliograficos de la Universidad
de Navarra.

3. ResuLtADOS Y DiscusiON:

a) Sobre el concepto de pre-
sencia intencional

En la revision bibliografica rea-
lizada se observa que hay esca-
sas referencias a la presencia
intencional en cuanto tal en el
ambito sanitario y que, cuan-
do las hay, éstas se difuminan
en otros conceptos tales como
cuidado, practica clinica, rela-
cion, etc. Son conceptos rela-
cionados pero que, por si mis-
mos, no agotan el significado
y las caracteristicas propias de
lo que se quiere expresar con
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el término presencia intencio-
nal. Por ejemplo, en muchas
referencias se hace alusion al
término cuidado en un sentido
amplio y parece que, de for-
ma implicita, se podria asumir
que subyace la existencia de la
presencia intencional. Asi, en-
tre los objetivos del cuidar se
incluyen, entre otros, aliviar,
confortar, ayudar, favorecer,
promover, restablecer, restau-
rar, dar, hacer, etc., es decir,
segun Waldow, el cuidado es
imprescindible en todas las
situaciones de enfermedad,
en las incapacidades y duran-
te el proceso de la muerte;
incluso en ausencia de algu-
na enfermedad y en la vida
cotidiana, entendiendo éste
como una forma de vivir y de
relacionarse (Waldow, 2006,
p. 89). De lo expresado en el
parrafo anterior se podria elu-
cubrar afirmando que el au-
tor esta considerando que en
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la base de ese cuidado esta
la presencia intencional pero,
por la misma razoén, se podria
afirmar lo contrario ya que no
hay una referencia explicita la
cual es la base que sustenta la
relacion entre el paciente y el
profesional sanitario.

No obstante, de la escueta bi-
bliografia encontrada que no
se limita a aspectos superfi-
ciales, se ha podido analizar
e ir matizando el concepto de
presencia intencional. Asi, por
ejemplo, Smith la contempla
como un proceso interpersonal
que se caracteriza por el dia-
logo, el compromiso, la plena
participacion, la apertura, la
atencion fluida y la trascen-
dente unidad entre dos per-
sonas (Smith, 2011). Algunos
autores, aplicando dicho con-
cepto a la praxis clinica, lo
entienden como una interven-
cion consistente en estar con
el otro, tanto fisica, psicolo-
gica como espiritualmente, en
momentos de necesidad (Do-
chterman & Bulechek, 2004,
p. 580). Coincidimos con esas
premisas pero, al mismo tiem-
po, consideramos que necesi-
tan ser matizadas, al menos
en dos aspectos, para estar
en consonancia con la idea de
presencia intencional que se
ha propuesto en este trabajo.
El primer aspecto a puntuali-
zar en la anterior definicion de
presencia intencional es el ter-
mino necesidad, ya que esta
expresion limita el concepto
y, por otra parte, no abarca la
integridad de su significado. Si
buscamos las acepciones del
término necesidad en el Dic-
cionario de la Real Academia
de la Lengua observamos que
hace alusion a “aquello a lo
cual es imposible sustraerse,
faltar o resistir”, a la “caren-

cia de las cosas que son me-
nester para la conservacion de
la vida”, a la “falta continua-
da de alimento que hace des-
fallecer” o al “especial riesgo
o peligro que se padece, y en
que se necesita pronto auxi-
lio”. Cualquiera de estas acep-
ciones son reduccionismos que
no satisfacen la intensidad y
globalidad de lo que queremos
indicar cuando apelamos a la
presencia intencional. Nos pa-
receria mas acertado cambiar
necesidad por vulnerabilidad,
en la acepcion del término
aportada en la primera parte
de este trabajo, una fragili-
dad especial de la persona en-
ferma (Ars, 2103) que es una
manifestacion especifica de
la vulnerabilidad natural que
acompana el ser humano en su
travesia por la vida.

La segunda cuestion que nos
parece oportuno matizar es
la de “intervencion”, ese tér-
mino nos lleva directamente
a la acciéon y en la presencia
intencional hay un factor con-
templativo muy importante.
Los seres humanos no soélo se
comunican con los actos, tam-
bién las miradas, los gestos
tienen un valor comunicativo
capaz de transmitir cercania,
rechazo, simpatia, empatia,
etc. Por ejemplo, en la prac-
tica asistencial no es infre-
cuente que una enfermera
que acompana a un médico
perciba miedos del enfermo y
establezca una relacion, afec-
tiva y efectiva, con él sin ha-
ber mediado una palabra. Por
ello, no se puede desdenar la
ayuda que implica la comuni-
cacion que se establece a tra-
vés del denominado lenguaje
corporal (Keidar, 2005). “La
persona humana comunica con
los otros seres por intermedio
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de su interioridad” (Wojtyla,
2008, p.30). De ahi que Wat-
zlawick propusiera como uno
de sus axiomas de la comu-
nicacion la “imposibilidad de
no comunicar” (Watzlawick ,
1989), ya que las miradas, los
gestos, la disposicion de las
manos y los pies, etc., apor-
tan una valiosa informacion.
Cuando una persona aparece
ante otras proyecta, aun sin
quererlo, una informacion ge-
neral de la situacion en la que,
incluso, se puede vislumbrar el
propio concepto de si mismo
(Goffman, 1959).

b) La presencia intencional y
los agentes sanitarios

Desde el punto de vista asis-
tencial, el/la profesional sani-
tario/a, siendo conocedor de
la realidad y habiendo adquiri-
do la madurez en el plano pro-
fesional, moral, personal y de
relacion; y poniendo la mirada
en la persona enferma (esto
es, con caracter intencional),
comprobara que la presencia
intencional vendra determina-
da por una amalgama de facto-
res relacionados con el propio
usuario o enfermo, la relacion
asistencial y otros factores
ambientales. Estos aspectos,
que son tratados en los si-
guientes apartados, deben ser
tenidos en consideracion por
los miembros del equipo sani-
tario debido a que cualquiera
de ellos, si no es debidamente
entendido, puede modificar el
grado de confianza o relaciony
hacer imposible la total entre-
ga en la relaciodn asistencial.

En cuanto lo que supone al
profesional sanitario el esta-
blecimiento de una autenti-
ca presencia intencional, se
puede sefnalar que le ayuda a
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realizar su trabajo en plenitud
y es el medio para dotar a su
trabajo, de cualquier tipo y
en cualquier momento, de la
necesaria perspectiva humana
y humanizadora. Este hecho
favorecera que su trabajo sea
bien realizado y le apartara de
la rutina y del posible hastio
que provoca un trabajo con-
templado como un fin en si
mismo.

c) La presencia intencional y
los pacientes o usuarios

En cuanto al usuario, las ex-
pectativas y necesidades del
paciente determinan la solici-
tud y el grado de implicacion
que los agentes sanitarios pue-
den ofrecer durante el encuen-
tro (ya sea acompanando en
silencio y creando el ambiente
propicio para que el pacien-
te pueda expresarse, si asi lo
considera; algun tipo de con-
tacto fisico, esto es, cogiendo
la mano o dando un abrazo; o
interactuando mutuamente en
una conversacion, resolviendo
dudas, inquietudes, miedos).
Para que esto se dé ha de ha-
ber sinceridad, confianza,
buena relacion con el personal
sanitario y determinar el nivel
de vulnerabilidad que se per-
cibe durante el estado de sa-
lud-enfermedad. Por lo tanto,
la relacion asistencial sanita-
ria “tiene que asentarse en un
tipo de relacion que les vin-
cule con la profundidad de su
ser y que, por ello, sea capaz
de dar sustento a la confianza
que debe existir entre ellos”
(Lopez Guzman, 2010).

Ante el proceso asistencial,
los profesionales sanitarios
aportan experiencia y una se-
rie de cuidados para que el
enfermo sea, con el paso del

tiempo, capaz de asumir su
nueva realidad y hacerle fren-
te, aceptandola. Por ejemplo,
la enfermera muestra su cer-
cania en esos momentos de
dificultad tendiendo una mano
al enfermo, permaneciendo a
su lado, haciéndole compaiia;
transmitiendo con su presen-
cia y sus palabras oportunas
un mensaje de paz, de fuerza,
de curacion, en definitiva, de
esperanza. Ademas, no solo se
responsabiliza del propio en-
fermo, sino que es consciente
de la dificil situacion por la que
atraviesa la familia. Por ello,
siempre teniendo presente la
voluntad del paciente, crea un
puente de union entre ellos,
extrayendo el lado mas huma-
no y caritativo, en definitiva,
involucrandolos en una tarea
comun, la persona enferma.
Pero si lo anteriormente seha-
lado es cierto, también lo es
que el proceso es bidireccio-
nal y requiere que el paciente
esté dispuesto a vislumbrar al
profesional sanitario como una
persona dotada de una digni-
dad ontoldgica y dispuesto a
establecer una relacion sus-
tentada en el amor. Marias se-
nalaba que la vida nos es dada
y que no nos es dada hecha,
sino al contrario nos es dada
por hacer. De tal manera que
“por ser un quehacer, no una
simple actividad, mi vida es
mia” (Marias, 1981, p. 267) y
en esa vida en la que se debe
elegir, elegir el bien, también
hay que determinar quien nos
acompana. De tal forma que si
el paciente no esta dispuesto
a dejar al profesional que le
acompane en su proceso vital
(normalmente esta relacion
tendra un caracter temporal)
sera imposible establecer una
atencion con tendencia a la
plenitud. En definitiva, la pre-
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sencia intencional no puede
ser una imposicion de un suje-
to sobre otro, debe ser acep-
tada libremente por aquellos
que estan implicados en la
relacion sanitaria. Por lo tan-
to, sera siempre un ejercicio
de libertad. Como bien indica
Cardenas “el ejercicio ético de
la libertad implica actuar pen-
sando en el otro” (Cardenas,
2014, p.87).

d) Cuestiones que pueden in-
fluir en la presencia inten-
cional

En el binomio personal asisten-
cial-paciente, habra que con-
siderar ciertas variables que
pueden determinar el grado
de aceptacion de la presencia
como, por ejemplo, la edad, el
sexo, la cultura, la espirituali-
dad y la existencia o no de una
relacion profesional previa en-
tre personal sanitario-usuario.
No hay ninguna duda que, para
que se establezca una auten-
tica relacion, se debe generar
un clima apropiado de con-
fianza que facilite el desarro-
llo del encuentro entre las dos
personas. De esta manera, por
ejemplo, hay que contemplar
la diferenciacion sexual como
un hecho que, si es tenido en
cuenta u obviado, puede facili-
tar, o entorpecer una relacion.
Y es que, tal y como apunta el
profesor Amengual, que en la
persona se produzca diferen-
ciacion sexual implica que hay
un modo propio de ser, de ma-
nifestarse, de comunicarse con
los demas. De tal forma, que
esa diferenciacion sexual ca-
racteriza al varon y a la mujer,
no solo en el plano fisico, sino
también en el psicoldgico y es-
piritual, marcando cada una
de sus expresiones (Amengual,
2007). Dicho esto, es eviden-
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te que la persona nace con un
sexo bioldgicamente diferen-
ciado, pero no se reduce solo
a eso. Su identidad personal se
construye en consonancia con
la interaccion social y cultural
de la cual forma parte. Varony
mujer tienen la misma natura-
leza humana, pero la tienen y
la realizan de modos distintos
y complementarios. Esta dife-
rencia y complementariedad
entre varon y mujer no anade
nada a la igualdad radical de
dignidad, derechos y deberes
de ambos (Castilla, 1996).

También, la cultura hace refe-
rencia a la propia filosofia de
la vida y tiene que ver con el
nivel de educacion alcanzado,
el clima cultural en el que se
vive, la variedad de aficiones
0 intereses personales como
la lectura, el deporte, el arte,
la musica, la naturaleza, etc.,
ademas del cumulo de recuer-
dos y logros que contribuyen a
gratificar, serenar o estimular
la propia vida. Esto no quiere
decir que las personas que se
encuentran en el proceso asis-
tencial tengan que coincidir en
esos aspectos pero si que hay
que tenerlos en consideracion
y ponderarlos para crear el cli-
ma que favorezca la relacion,
desechando aquellas situa-
ciones que, en un principio,
puedan dificultar el estable-
cimiento de un vinculo. Como
bien indica Gordillo, “hacerse
cargo de la realidad es también
saber cultivar las capacidades
afectivas para una mejor com-
prension de nuestro entorno”
(Gordillo, 2015; p. 65).

Otro aspecto fundamental es
el de la espiritualidad. Cuan-
do hacemos referencia a la
espiritualidad asumimos que
hay una apertura a la trascen-

dencia, al compromiso y a la
asuncion de unas determina-
das responsabilidades sabien-
do ir mas alla de ellas. Si el
paciente o el profesional sa-
nitario no se siente respetado
en sus creencias es imposible
que se encuentre dispuesto a
realizar una apertura de su ser
mas alla de lo estrictamente
necesario en el plano formal.
En este punto, es muy nece-
sario matizar que respetar no
quiere decir que esa creencia
sea asumida por la otra parte,
significa darle un valor, com-
prender el valor que le otorga
la otra persona y el profun-
do significado que tiene para
ella. En este sentido, Pelle-
grino plantea las dificultad
que supone para los médicos,
con alguna creencia religiosa,
mantener su integridad mo-
ral en un mundo secularizado
(Pellegrino, 2002). Sin duda,
estamos en una sociedad en
la que parece que las creen-
cias del préjimo deben quedar
restringidas a su vida privada
(Ollero, 2009, p. 22 y ss). Pero
que esto sea frecuentemente
asi no justifica que no se deba
superar, ya que la dignidad de
cada persona requiere nece-
sariamente el respeto a sus
creencias, y no se respeta a
una persona cuando se restrin-
ge la posibilidad de que pueda
manifestarse como realmente
es. Por ello, para que exista
presencia intencional debera
haber respeto a las creencias
0, expresado de otro modo
mas general, no habra que
impedir que la persona desa-
rrolle su integridad en ningu-
na de sus manifestaciones, ya
sean religiosas o de cualquier
otro tipo. Sin duda, el agente
sanitario posee una integri-
dad que debe mantener por
su propio bien y por el de su

paciente y, al mismo tiempo,
el paciente posee una integri-
dad que debe mantener por su
propio bien y por el agente sa-
nitario que lo atiende (Lopez
Guzman, 2013, p.81).

Por Gltimo, hay que tener en
cuenta los denominados facto-
res ambientales, como son las
condiciones de trabajo, la fi-
losofia de gestion y el espacio
fisico. Por ejemplo, el tiempo
limitado de la relacion asisten-
cial pone potencialmente en
peligro la atencion al pacien-
te. En la actual relacion clini-
ca tampoco hay que desdenar
la influencia de la tecnologia
que, en ocasiones, lleva a an-
teponerse a las preocupacio-
nes psicologicas y espirituales
de los pacientes. En este sen-
tido, es dificil establecer una
relacion bidireccional cuando
el médico no llega a mirar al
paciente por estar absorto en
la pantalla del ordenador re-
llenando datos o consultando
la historia (algo muy necesa-
rio que habria que desligar del
momento de dialogo personal)
o el paciente no deja de con-
testar whatsapps cuando el
profesional sanitario le esta
atendiendo. En este mismo
apartado, también hay que
considerar otra cuestion, en
la que no podemos detenernos
por su amplitud pero si esti-
mamos conveniente senalar.
Nos referimos al propio con-
cepto de paciente, de sujeto
de atenciones, contemplado
como un ser doliente, necesi-
tado, especialmente vulnera-
ble, o como un cliente que de-
manda la satisfaccion de una
necesidad objetiva o subjeti-
va. Situacion esta ultima que,
aunque parezca paraddjica,
convierte al profesional sani-
tario en el sujeto mas vulnera-
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ble de la relacion. Esta distinta
perspectiva genera un escena-
rio muy distinto en el que, en
algunos casos sera imposible la
presencia intencional. Tanto
es asi que, en ciertas ocasio-
nes parece que las demandas
solventes llegan a ocasionar
que el foco de atencién sani-
tario se desplace “progresi-
vamente desde el paciente al
sano, desde la atencion al dé-
bil a la proteccion del fuerte”
(Borno, 2015, p.32).

e) La presencia intencional de
un colectivo

Por Gltimo, se podria plantear
si la nocion de presencia in-
tencional es sélo aplicable a
la relacion entre agentes mo-
rales o puede darse también,
por extension, entre un agen-
te moral y un colectivo. Por
ejemplo, y en nuestro caso,
cabria formular la cuestion de
si se puede hacer referencia
a la presencia intencional del
equipo sanitario como tal y no
solo de la de cada uno de sus
integrantes en su relacion con
el paciente. Evidentemente si.
El trabajo en equipo es otra de
las caracteristicas esenciales
en la presencia intencional y
constituye uno de sus funda-
mentos.

La multidimensionalidad y la
complejidad de los problemas
de la atencion sanitaria exi-
gen un equipo en el que todos
los integrantes trabajen con
el objetivo comun de acom-
panar, curar y aliviar segun
los diversos conocimientos y
habilidades que su profesion
representa. Tal y como apunta
Carlos Centeno, haciendo re-
ferencia al trabajo desarrolla-
do por el equipo sanitario en
cuidados paliativos, el médico

piensa mas en medicacion; la
enfermera atiende el modo
de aplicar el tratamiento y al
mismo tiempo piensa en me-
didas no farmacolodgicas que
van a ayudar; el psicélogo
explica a todos como contro-
lar la repercusion emocional
del sintoma y sugiere medidas
para disminuir la ansiedad; el
trabajador social se ocupa de
la atencion a la familia, detec-
cion de problemas y busqueda
de ayudas, etc. algiin miembro
del equipo se encarga de ha-
blar con el equipo del centro
de salud o avisar al equipo de
guardia para que estén preve-
nidos, etc. (Centeno, 2009).
Por tanto, es posible extraer
cuatro razones significativas
de la participacion de distintos
profesionales en la presencia
intencional: en primer lugar,
la complementariedad de sus
visiones profesionales ante
un mismo problema, y es que
una vision global se aproxima
mas a la realidad que la vision
unidimensional; en segundo
lugar, cada disciplina aporta
experiencia, = conocimientos
y habilidades especificas; en
tercer lugar, la colaboracion
que sus miembros se brindan
entre si es muy importante
ya que existen situaciones y
momentos muy intensos en la
praxis clinica que pueden lle-
gar a agotar emocionalmente.
Cuando alguien en un equipo
estd muy cansado emocional-
mente en sus companeros en-
contrara el apoyo y el relevo
necesarios para el desarrollo
de una atencion de calidad.
El equipo sirve también para
compartir esas cargas, liberar
tensiones, ofrecer apoyo en
momentos delicados, detec-
tar la sobre implicacion, etc.
Y es que, cuando falla el equi-
po de trabajo, falla el cuidado
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del paciente y terminan fa-
llando las personas (Centeno,
2009). Y, por ultimo, la cuarta
razon es que cuando alguien
del equipo esta fallando en la
relacion con el paciente, en
el sentido de no entablar esa
relacion personal que exige
la presencia intencional, los
otros miembros del grupo le
pueden ayudar a percatarse de
ello o a modificar la situacion
de una forma favorable al ob-
jetivo que se quiere conseguir.

f) La asuncion de valores en la
presencia intencional

La presencia intencional no es
algo que se adquiera por cien-
cia infusa, ni pueda ser ejerci-
da con un protocolo de actua-
cion. Se trata de una pulsion
interior del ser humano que se
dirige hacia su bien y el de su
préjimo a través de una rela-
cion basada en la amistad y el
amor. De ahi que haya cierta
asuncion de valores, y su plas-
macion en habitos, que lleva-
ran al agente sanitario a poder
entablar esa especial relacion
con su paciente. Por ejemplo,
es preciso una pulsion en la
voluntad del profesional de la
salud, cuando se compromete
con un usuario, a extender la
atencion mas alla de sus tareas
(Godkin, 2001). Para llegar a
este punto, antes ha tenido
que producirse una pausa en la
que el/la profesional sanitario,
influenciado por el grado de
intencion de estar presente,
ha tenido en cuenta las nece-
sidades del paciente, su propia
capacidad y los factores am-
bientales que determinaran la
dosis final de presencia entre-
gada. Del mismo modo, la in-
tencion (Ferlic, 1968), el nivel
de compromiso (Doona et al.,
1997; Vaillot, 1966) y la libre
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disponibilidad (Doona et al.,
1999) son aspectos que podran
interferir o favorecer la pre-
sencia intencional. No obstan-
te, lo apuntado en las lineas
anteriores es solo el cimiento
sobre el que se asienta la re-
lacion de ese encuentro pleno,
humano y humanizante, que
es la presencia intencional. En
definitiva, tanto el profesio-
nal sanitario como el paciente
deben de asumir una serie de
valores que sustenten su rela-
cion y deben de intentar que,

esos valores, se conviertan en
habitos, que sean capaces de
dejarles una impronta, la de la
virtud (De Santiago, 2014).

Ese proceso de captacion de
valores y de asuncion de vir-
tudes debe ser considerado
en el aprendizaje y la forma-
cion continuada de los pro-
fesionales sanitarios vy, por
otra parte, debe ser contem-
plado como un deber de los
pacientes. Si estos Ultimos
no se implican en el proceso

asistencial sanitario en los
términos mantenidos en este
trabajo, de una asistencia
sanitaria vertebrada por la
presencia intencional, lo mas
probable es que la medicina
siga presentando un deterio-
ro al subvertir una relacion
humana en una transaccion
comercial en la que el profe-
sional sanitario se convierta
en un técnico que tiene que
reparar un 6rgano o un pro-
ceso fisiologico a demanda de
un cliente.

ENSENANZA/APRENDIZAJE/ VALORES

|
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Descubre,
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la Usuario
dignidad

T~
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Desarrolla

I

‘Convierte en hébito‘

Figura 2

El proceso de conversion de la presencia intencional en un habito

4. CONCLUSIONES

La revision bibliografica sobre
el concepto de presencia in-
tencional sugiere que ha de
haber una mayor profundiza-
cion en su estudio ya que es
un concepto que es entendi-
do de forma diferente por los
distintos autores, esta discre-
pancia reviste una gran im-
portancia ya que unos asocian

el conceptos solo a cuestiones
externas (estar) y otros a in-
ternas (ser) como sustento de
las externas (estar).

Consideramos que la presencia
intencional como encuentro
personal ontoldgico es la Uni-
ca interpretacion del concepto
que puede satisfacer una re-
humanizacion de la asistencia
sanitaria. De tal forma que
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entendemos la presencia in-
tencional como un proceso in-
terpersonal que se caracteriza
por el dialogo, el compromi-
so, la plena participacion, la
apertura, la atencion fluida y
la trascendente unidad entre
dos personas que se reconocen
dotadas de una dignidad onto-
légica y que sustentan su vin-
culo en una relacién de amor
satisfactoria para ambas.
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Es necesario que los profesio-
nales sanitarios realicen acti-
vidades de reflexion (estudios
humanisticos, habilidades de
comunicacion, psicologia apli-
cada, etc.) que permitan cons-
truir el complejo proceso por
el cual ponen en practica la
presencia intencional.
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RESUMEN

El presente articulo pretende abordar la importancia del respeto a la autonomia de la voluntad de las personas que
desean dejar, en forma anticipada, -a través de los llamados Testamentos Vitales- directrices o instrucciones referidas
a la aplicacion o no de un tratamiento médico para su propio cuerpo, en caso de que en el futuro surgiera alguna
situacion que las incapacitara mentalmente a brindar algin tipo de consentimiento. El articulo plantea el siguiente
cuestionamiento: si la persona puede consentir sobre los tratamientos médicos a seguir respecto de su propio cuerpo,
;qué impide que dicho consentimiento lo manifieste por escrito y de manera anticipada para ser aceptado y, sobre
todo, acatado en el futuro, en caso de que no pueda brindar su consentimiento por estar incapacitada mentalmente?

ABSTRACT

This article aims to address the importance of respecting a person’s autonomy when he gives, in advance, -through
the so-called End-of-Life Decision (Testamentos Vitales)- guidelines or instructions concerning the application, or
not, of medical treatment to his own human body, should he lack the capacity to give such consent in the future.
The article raises the following questions: whether or not the person can consent on the medical treatment to be
followed regarding his own human body, what prevents him from expressing such consent in writing and in advance,
its acceptance and, above all, whether or not his decision will actually be observed in the future when he cannot give
his consent due to mental disability.
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1. INTRODUCCION

Es muy comun que los seres
humanos tiendan a reflexionar
sobre el futuro e, indefecti-
blemente, sobre la vida que
algun dia concluira; por ello
las personas -en su afan pre-
visor- suelen pensar en como
tendria que quedar distribuido
el patrimonio acumulado e in-
crementado durante toda una
vida. Nuestra legislacion trata
muy bien este tema en lo que
se refiere a la institucion suce-
soria, estableciendo una suer-
te de prelacion respecto a las
personas -herederos- que ten-
dran un derecho legitimo sobre
dicho patrimonio por tratarse
de herederos forzosos o he-
rederos legales. Sin embargo,
nuestra normatividad también
prevé la posibilidad de que la
persona haciendo uso de su le-
gitima autonomia redacte un
testamento, es decir una ma-
nifestacion de ultima voluntad
donde senale -sin perjudicar a
los herederos forzosos- como
desea que se distribuya por
ejemplo, su tercio de libre dis-
posicion. Todo ello se encuen-
tra debidamente regulado por
el Libro IV del Codigo Civil Pe-
ruano. Sin embargo, esta ma-
nifestacion de deseo se refiere
Unica y exclusivamente a los
bienes patrimoniales, por lo
que nos preguntamos, ;podria
ademas, la persona, regular
su voluntad respecto al trata-
miento de su propio cuerpo en
caso que quedara incapacita-
da de tal forma que no pudiera
expresar ella misma sus de-
seos? Aqui, estamos hablando
de una voluntad que se haria
efectiva no cuando la persona
muera (como es el caso del tes-

tamento patrimonial: muere la
persona y luego de un procedi-
miento, se reparten los bienes
entre los herederos) sino en el
momento en que, pese a estar
con vida, no puede ejercer su
derecho a elegir por encon-
trarse incapacitado; en pocas
palabras, estamos hablando no
de la ultima voluntad sino mas
bien, de la pendltima volun-
tad del ser humano.'

El presente articulo pretende
abordar esta singular situa-
cion que, poco a poco, se va
haciendo mas conocida en los
demas paises del mundo pero
que en Per( aln no ha sido to-
mada con la importancia debi-
da por lo que no ha generado,
pese a importantes esfuerzos,
una adecuada normatividad al
respecto.

2. EL TestamenTo ViTAL: DEFI-
NICION

El Testamento Vital, que pro-
viene del término inglés “Li-
ving Will” es también conocido
como “declaracion de volunta-
des anticipadas”, “autotute-
la”, “autoproteccion”, entre
otros. Sin embargo, mas alla
del nombre, todos ellos dejan
escapar en la simple lectura
de su denominacion, un deseo
de la propia persona, es decir,
un deseo de ejercer autono-
mamente una voluntad.

El profesor José Abellan Salort,
nos brinda un acercamiento
muy claro a lo que significa el
principio de la autonomia de la
persona al senalar que...”nace
como contraposicion al impe-
rante paternalista médico. Se
trata de proponer como punto

de partida de toda decision, el
respeto de la decision perso-
nal del paciente, el respeto de
sus preferencias, de su liber-
tad de eleccion, de su libre ar-
bitrio, que son los principales
elementos-guia para alcanzar
una decision” (Abellan Salort,
2008, p. 18).

Siguiendo esa linea de pensa-
miento, cuando hablamos del
Testamento Vital, nos esta-
mos refiriendo a un documen-
to (no a una mera declaracion
oral) donde se manifiestan
voluntades referidas al trata-
miento del cuerpo humano, en
caso de que ocurra una situa-
cion penosa, ya sea producto
de una enfermedad o de un
accidente, en que la persona
quede incapacitada mental-
mente para poder manifestar
ella misma sus deseos en rela-
cion, reiteramos, a su propio
cuerpo. En dicho documento,
por tanto, la persona en plena
capacidad mental, manifiesta
anticipadamente, las instruc-
ciones de como deberia actuar
la familia y los profesionales
de la salud respecto de ella.
Al referirse a la voluntad an-
ticipada, Gabriel Garcia Colo-
rado sostiene que ésta...” cons-
tituye la mejor expresion de
autonomia 'y competencia
personal en busqueda de una
muerte digna. Se origina por
el desplazamiento del princi-
pio de autonomia sobre el de
beneficencia, de ahi que cada
vez con mayor intensidad los
pacientes con ejercicio pleno
de su autonomia demanden
una mayor participacion en
la toma de decisiones acerca
de su estado de salud y de los
procedimientos sugeridos por

' Frase acunada por la profesora y jurista Rosalia Mejia Rosasco, autora del libro: “Estipulaciones de autotutela para la
propia incapacidad: la penultima voluntad.” (2009). Editorial Grijley. Lima.
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el equipo de salud.” (Gar-
cia Colorado, Gabriel y otros,
2008, p. 51).

Esta manifestacion de volun-
tad alcanza incluso una ma-
yor relevancia en el caso de
personas en las que cientifica
y médicamente se puede an-
ticipar un paulatino deterioro
mental, lo que hara imposi-
ble la posibilidad de poder
adoptar, cuando la enferme-
dad esté plenamente mani-
festada, decisiones relevan-
tes; es el caso, por ejemplo,
de la demencia senil o de la
muy conocida enfermedad
del Alzheimer. Por tanto, no
debemos cerrar los ojos ante
una realidad, pues ...”se sabe
que las enfermedades de-
menciales afectan a mds de
20 millones de personas en
el planeta; y las proyeccio-
nes epidemioldgicas indican
que esta cifra se multiplicard
muchas veces dentro de los
proximos anos, conjuntamen-
te con la poblacién de adultos
mayores” (Osada Liy, 2009, p.
199). Dichas enfermedades
presentan varias etapas, por
lo que, de ser detectadas en
una etapa inicial, el paciente
se encuentra aun capacitado
mentalmente para manifes-
tar deseos validos, es decir,
anticiparse a una situacion
inminente y, por tanto, de-
jar las “instrucciones” que
considere pertinentes.

Por otro lado, al hablar del
Testamento Vital, no podemos
pasar por alto la figura del lla-
mado “Consentimiento Infor-
mado”? (también denominado
“derecho de los pacientes” o
“derecho de los enfermos”),
que es el derecho de toda per-
sona a ser debidamente infor-
mada por el profesional de la
salud, respecto a la dolencia
que le aqueja a fin de poder
brindar su consentimiento
(valga la redundancia) para un
eventual tratamiento médico
(ya sea la realizacion o no de
terapias médicas, interven-
ciones quirlrgicas, etc.) Este
derecho, es pues, una mani-
festacion mas de la autonomia
de la voluntad y se encuen-
tra relacionado directamen-
te con el derecho fundamen-
tal a la integridad personal,
que se encuentra regulado en
nuestra Carta Magnha, en su
articulo segundo.

En ese sentido, debemos pre-
guntarnos: si es legal, valida
y legitima la manifestacion de
voluntad a través del consenti-
miento informado, para que el
profesional de la salud actle
de una u otra forma respecto
al tratamiento médico de la
persona por el solo pedido de
la misma, ;por qué no regular
legalmente dicho mismo pedi-
do, pero de modo anticipado, a
través del llamado Testamento
Vital? La Unica diferencia es

que el cumplimiento del deseo
de la persona se ejecutara no
en el momento actual sino que
se traslada al futuro (en caso
de presentarse la dolencia que
lo incapacite mentalmente a
brindar este consentimiento);
sin embargo, se trata de la
misma persona quien autono-
mamente toma una decision
en un momento en el que se
encuentra en plena capacidad
mental para hacerlo.

3. EL TestamenTO VITAL: ANTE-
CeDENTES HISTORICOS

3.1 EL PUNTO DE PARTIDA.

La profesora Rosalia Mejia Ro-
sasco, en su interesante ya
mencionada obra: “Estipula-
ciones de Autotutela para la
propia incapacidad: La penul-
tima voluntad” (Mejia Rosas-
co, 2009, p. 150), nos presenta
como la primera evidencia que
se encuentra en la historia -que
puede ser considerada como el
punto de partida de la validez
de las declaraciones antici-
padas-, el caso del ciudadano
ruso, de origen finlandés, Ivon
Cnimzo, quien conocia que
tenia -en etapa inicial- una
enfermedad mental degenera-
tiva que lo llevaria indefecti-
blemente a la locura (tenia tal
conviccion ya que los médicos
le habian asegurado que se tra-
taba de una dolencia de tipo
hereditaria y sus ascendientes

2 La figura del Consentimiento Informado, ademas de encontrarse sustentada en las normas que protegen la integridad
de la personas, tiene su lugar especial en la Ley General de Salud, Ley 26842, norma que en sus articulos 4 y 15 acapite
g) lo regula de la siguiente manera: “4. Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento médico o quirlrgico, sin su
consentimiento previo o el de la persona llamada legalmente a darlo....salvo el caso de las intervenciones de emergencia”.
“15. Tiene derecho a que se le dé en términos comprensibles informacion completa y continuada sobre su proceso,
incluyendo el diagnostico, pronostico y alternativas de tratamiento, asi como los riesgos, contraindicaciones, precauciones
y advertencias de los medicamentos que se le prescriban y administren” .
Pero, ademas de un imperativo legal, también se trata de un imperativo moral, pues asi lo reconoce el propio Cédigo de
Etica del Colegio Médico del Per(, cuando en su articulo 63 inciso €) sefala que “(...) El paciente tiene derecho a: (...)
e) Aceptar o rechazar un procedimiento o tratamiento después de haber sido adecuadamente informado a revocar su
decision en cualquier momento, sin obligacion de expresion de causa.”
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la habian padecido). Asi, en
el ano 1927 esta “certeza” de
un inminente futuro deterioro
mental lo llevod, una vez que
cumplio la mayoria de edad,
a autorizar un documento pri-
vado en el que nombraba a un
tutor designado por él mismo a
fin que cumpliera con sus ins-
trucciones cuando la enferme-
dad llegara, hecho que sucedio
cuando Cnimzo cumpli6 los 24
anos de edad. El caso se llevo
a la justicia rusa que debatio la
posibilidad de que una perso-
na -mayor de edad- pueda o no
nombrar a su propio tutor para
ejercer las funciones propias
de este encargo a futuro. Final-
mente, se decidio reconocer la
plena validez del documento
firmado por Cnimzo y su volun-
tad fue cumplida.

3.2 LA HISTORIA NORTEAMERICA-
NA: TRES CASOS EMBLEMATICOS.

Por otro lado, resulta impor-
tante senalar que, si bien el
caso Cnimzo fue el punto de
partida para el inicio de la va-
lidacion de las directrices an-
ticipadas, no podemos dejar
pasar la historia norteameri-
cana pues, hoy en dia, Estados
Unidos es uno de los paises en
donde -para bien o en algunos
casos para mal- la autonomia
de la voluntad ha cobrado una
especial importancia.

Es asi como en USA, la expe-
riencia con los “Living Will”,

3 Para la Academia Pontificia de la Vida, el individuo en un estado vegetativo

que significa, “advance health
care directives”, es decir “di-
rectivas anticipadas de salud”
(y que luego derivo al término
castellano “testamento vital”,
pues engloba dos aspectos:
documento de manifestacion
de voluntades y ejecucion en
vida), se inicia en el afno 1967,
en una reunion de la Sociedad
Americana de Eutanasia. En
dicha reunion se lanza por pri-
mera vez la idea de un docu-
mento escrito al que llamaron
“Living will”, mediante el cual
el paciente expresa su deseo
de ser tratado en caso que no
pudiera decidir por si mismo.
Si bien es cierto, la idea tuvo
en ese momento muy poca
aceptacion, fue aproximada-
mente 11 anos después, en
1976, cuando a raiz del caso
Karen Ann Quinlan, el Estado
de California aprobo la pri-
mera norma que legaliza los
testamentos vitales y abre el
proceso a su reconocimiento
juridico generalizado.

3.2.1 Caso KAREN ANN QUINLAN.

Karen Ann Quinlan era una jo-
ven norteamericana que bus-
caba constantemente una be-
lla apariencia, lo que la llevo
a efectuar diversas dietas para
bajar y mantener el que con-
sideraba un peso ideal. El 15
de abril del ano 1975, cuando
tenia solo 21 anos de edad y
50 kilogramos de peso, asistio
a una fiesta habiendo comido

en un periodo anterior de 48
horas, tan solo dos rebanadas
de pan. En dicha fiesta ingirid
mucho alcohol y drogas; luego
de ello se sintio mareada y sus
amigos la llevaron a descansar,
tiempo después la encontra-
ron inconsciente y sin rasgos
de respiracion. El diagnosti-
co de los médicos fue que se
queddé dormida o inconscien-
te y que se ahogd con su vo-
mito. La falta de respiracion
prolongada le generd un dafo
cerebral, hecho que la dejé en
un inminente estado vegetati-
vo?, todo ello producido por la
poca comida ingerida y la com-
binacion del alcohol y drogas.
Karen “vivia” desde entonces
conectada a un respirador ar-
tificial y se le suministraban
los alimentos a través de una
sonda nasogastrica, por lo que
los padres de ella solicitaron
al centro hospitalario la des-
conexion del aparato artifi-
cial, pero el hospital se nego.
Los padres llevaron el caso a la
Corte Suprema de New Jersey
en el ano 1976, oportunidad
en que la Corte fallo a favor
de los padres y se procedio
a retirar el aparato de respi-
racion artificial, sin embargo
Karen continud respirando en
forma espontanea, por lo que
continu6 siendo alimentada a
través de la sonda durante 9
anos mas. En el ano 1985, mu-
ri6 producto de una neumonia;
en ese momento tenia 31 afos
y pesaba 36 kilogramos.*

”

...no tiene capacidad de respuesta.

Actualmente se define como una condicion caracterizada por: estado de vigilia, alternancia de ciclos de suenos y
vigilia, ausencia aparente de conciencia de si y del ambiente circunstante, falta de respuestas de comportamiento de
estimulos al medio ambiente, mantenimiento de las funciones autondmicas y de otras funciones cerebrales.” Citado
por el profesor espanol José Serrano Ruiz-Calderdn, en su articulo: “La alimentacion artificial de personas en situacion
de fuerte dependencia. Nota sobre un debate juridico estadounidense”. En: www.revistas.unam/mx.index.php/bmd/

article/download/23383/22096

4 Se consulto la siguiente pagina en internet: http://eticajarrio.blogspot.com/2012/07/un-poco-de-historia-el-caso-de-
ann.html. Blog del Comité de Etica del Area | de Asturias y Hospital de Jarrio. Un espacio publico para la reflexion de

principios y valores.
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La vida y muerte de Karen Ann
Quinlan se convirtié para los
Estados Unidos de Norteamé-
rica, en un caso emblematico
debido a que la sentencia del
Tribunal analizaba aspectos
muy importantes como:

a) El derecho a una muerte
digna;

b) La terrible disyuntiva de
mantener o no con vida a
una persona en estado ve-
getal;

c) El dilema ético que signifi-
caba la tecnologia del so-
porte vital;

d) El problema del llamado
“encarnizamiento terapéu-
tico” y; finalmente

e) La importante recomenda-
cion que hizo la Corte res-
pecto de la necesidad de
que se creasen en los hos-
pitales los llamados “Comi-
tés de Etica”, a efectos de
poder analizar y lidiar con
estos casos que plantean
problemas éticos criticos
y reales.

3.2.2. Caso Nancy CRUzAN.

Otra situacion muy intere-
sante -que también generod
una conmocion en la sociedad
americanay, en esta oportuni-
dad, mas adn, ya que permitio
que se empezara a pensar en
cual habria sido la voluntad
del paciente si hubiera podido
decidir-, fue el caso de la jo-
ven Nancy Cruzan.

En el ano 1983, Nancy Cruzan,
una joven de 24 anos de edad,
perdioé el control de su auto-
movil produciéndose un terri-
ble accidente que la impulso
fuera de su vehiculo dejan-

dola boca a bajo en un estan-
que con agua. Pese a que los
paramédicos hicieron todo lo
posible y lograron reanimarla,
quedo inconsciente y luego de
dos semanas, ingreso en lo que
se denomina “estado vegeta-
tivo persistente”, senalando
los médicos que producto de
la falta de oxigeno en un pe-
riodo prolongado de tiempo,
se habia generado dafo cere-
bral irreversible. Pese a que
no “vivia” con un respirador
artificial pues su respiracion
era espontanea, no le era po-
sible pasar los alimentos en
forma natural, por lo que era
alimentada a través de tubos y
sondas. Los familiares de Nan-
cy no veian avance ni mejora
alguna, por lo que en el ano
1987, cuatro anos después del
penoso accidente, perdieron
totalmente las esperanzas de
una recuperacion y solicitaron
expresamente al hospital que
retirara el aparato que ali-
mentaba a Nancy. El hospital
se negd sehalando que preci-
saban de una orden judicial
para ello pues lo solicitado por
los padres constituia dejar mo-
rir a un paciente por inanicion.

Este caso, a diferencia del
analizado anteriormente (Caso
Quinlan), tuvo alcances supe-
riores pues fue el primero en
llegar en apelacion a la Cor-
te Suprema de los de Estados
Unidos®. El juez de primera
instancia fallo en favor de los
padres considerando que éstos
tenian la representacion y legi-
timidad suficiente para decidir
por su hija. Ademas, los padres
habian sefalado durante todo
el proceso que, en conversa-
ciones sostenidas entre su hija

y su hermano y una amiga, ella
habria sefalado que de produ-
cirse un hecho de esta natura-
leza, rechazaria los tratamien-
tos que la mantuvieran con
vida alargando su agonia sin
esperanza de recuperacion. El
juez considerd que la pacien-
te -a través de sus padres- te-
nia el derecho a rechazar los
tratamientos no deseados. Sin
embargo, la decision de este
juez fue apelada por el Fiscal
General del Estado y subio a
la Corte Suprema de USA, la
misma que rechazo la peticion
de los padres aduciendo que
las manifestaciones que habria
efectuado Nancy a su hermano
y amiga, sobre el supuesto re-
chazo a mantenerla con vida,
no habrian sido, claras y con-
vincentes evidencias dadas
por adelantado, por lo que
no estaba constitucionalmente
permitido que los padres deci-
dieran por el futuro de su hija
y que el Estado no podria ser
complice de un suicidio (Arbe
Ochandiano, 2011, p. 39-40).

A pesar de ello, los padres
de Nancy continuaron luchan-
do y en el ano 1990, lograron
conseguir un fallo a su favor
al haber aportado evidencias
mas fehacientes del verdade-
ro deseo de su hija. Asi, el 15
de diciembre de 1990, 7 anos
después de haber sufrido el
accidente, el tubo de alimen-
tacion de Nancy fue removido
muriendo 11 dias después.

Este caso fue de mucha tras-
cendencia pues, por primera
vez, la Corte Suprema de los
Estados Unidos se pronuncio
sobre la problematica de los
pacientes incapaces, asimismo

> El caso Quinlan fue decidido en apelacion a nivel de la Corte Suprema del Estado de New Jersey.
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se sentaron las bases del con-
sentimiento informado como
manifestacion del principio
de autonomia en defensa de
la libertad.

Definitivamente, los casos de
Karen Ann Quinlan y de Nancy
Cruzan permitieron a la so-
ciedad americana analizar la
problematica de los pacien-
tes en estado de incapacidad,
que no pueden manifestar su
voluntad por si mismos, y que
se convirtieron en el impulso
que se necesitaba para que
hoy en dia los testamentos
vitales sean legales vy, legi-
timamente aceptados en los
Estados Unidos, como una va-
lida manifestacion de la auto-
nomia del paciente a rechazar
tratamientos o aceptarlos.

3.2.3 Caso TERRY ScHiAvO®.

Un caso mas reciente pero
también muy emblematico en
los Estados Unidos, -por la con-
mocién que nuevamente causo
al plantearse, por un lado, el
dilema ético de mantener con
vida artificial a una persona en
un estado vegetativo persisten-
te y, por otro, la falta de cono-
cimiento veraz de la voluntad
del paciente por estar incapa-
citada mentalmente-, fue la
vida y muerte de Terri Schiavo.

Theresa Marie Schindler (cono-
cida publicamente como Terri
Schiavo), naci6 en Pensilva-
nia (USA) en el ano 1963. En
1984, contrae matrimonio con
Michael Schiavo. No procrea-
ron hijos. Cuando Terri tenia
27 anos de edad, producto de

sus constantes acciones por el
deseo incesante de adelgazar,
que la habian llevado incluso a
alimentarse por varios dias con
solo té helado adelgazante, le
generaron un paro cardiaco.
Los médicos senalaron que el
paro cardiaco habia sido conse-
cuencia de un déficit de pota-
sio en el organismo de Terri. La
falta de oxigeno en el cerebro
antes de haber sido auxiliada
médicamente (aproximada-
mente una hora y media) le
causé un profundo dano cere-
bral y, posteriormente, tras
unos meses en estado de coma,
ingresd a un estado vegetativo
persistente. Afos después se
inicié una batalla legal entre el
esposo de Terri, quien deseaba
que se le retiraran los apara-
tos que la mantenian con vida,
y los padres de Terri, quienes
mantenian la esperanza de la
futura recuperacion de su hija,
debido a que Terri les sonreia,
movia la cabeza y daba senales
de estar consciente de todo lo
que sucedia.

El caso Terri Schiavo llegd has-
ta la Corte Suprema y ésta de-
cidio finalmente que, pese a
que Terri no habia redactado un
testamento vital, indicando sus
deseos respecto al tratamiento
médico de su cuerpo, habia in-
formaciones que hacian presu-
mir que Terri no hubiese desea-
do que se le aplicaran medidas
extraordinarias para mante-
nerla con vida. La oposicion de
los padres, seguida de nuevos
recursos, solo logro retrasar un
tiempo mas la decision final: el
retiro de la sonda por la cual
se alimentaba Terri durante 15

largos anos. Trece dias después
del retiro de este soporte vital,
Terri Schiavo fallecié por falta
de alimento.

Esta decision comenzd una
gran polémica y debate a ni-
vel mundial. Pero mas alla del
tema de lo procedente o no de
suspender la alimentacion de
un ser humano, es decir, pro-
vocar su muerte por inanicion,
esta el cuestionamiento que
nos interesa, especificamente
para el caso del presente arti-
culo, de si la decision adopta-
da por la Corte Suprema era
lo que Terri Schiavo hubiese
deseado o, por el contrario,
nos queda la duda (y quedara
siempre) si habria querido que
continuaran luchando (como lo
querian y demandaban sus pa-
dres) para retornarla a un es-
tado normal. La decision fue
basada en supuestos, no en
certezas. Solo hubiera existi-
do una certeza absoluta si Te-
rri Schaivo hubiera redactado
y suscrito un testamento vital.

3.3 EL cAso ESPANOL.

Espana es uno de los principa-
les paises del mundo en que
el tema de la autonomia de la
voluntad esta largamente de-
sarrollado y es de importancia
prioritaria. Como dato impor-
tante podemos sefnalar que en
el ano 2000, en las provincias
de Cataluha y de Galicia, se
promulgd por primera vez una
legislacion orientada a normar
las llamadas “directivas antici-
padas” y, dos anos después, se
recogiéo a nivel nacional en la
Ley de Autonomia del Paciente’.

¢ Datos obtenidos de internet: http://www.investigacionyciencia.es/blogs/psicologia-y-neurociencia/63/posts/la-larga-

muerte-de-terri-schiavo-12420.

7 Lapropia ley citada, trata varios aspectos que circundan la vida del paciente como: informacion sanitaria, el consentimiento
informado, el derecho a la intimidad, la historia clinica, y otros, sefiala en su exposicion de motivos que dicha ley
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Consideramos importante citar
lo que dicha Ley, en su articu-
lo 11 establece, al normar las
“Instrucciones Previas”:

Por el documento de ins-
trucciones previas, una
persona mayor de edad,
capaz y libre, manifies-
ta anticipadamente su
voluntad, con objeto de
que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a
situaciones en cuyas cir-
cunstancias no sea capaz
de expresarlos personal-
mente, sobre los cuidados
y el tratamiento de su sa-
lud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el
destino de su cuerpo o de
los 6rganos del mismo. El
otorgante del documento
puede designar, ademds,
un representante para
que, llegado el caso, sir-
va como interlocutor suyo
con el médico o el equipo
sanitario para procurar el
cumplimiento de las ins-
trucciones previas.”

Queda pues claro que la nor-
matividad espanola permite
al paciente mayor de edad
con capacidad, redactar un
documento dejando expre-
sos deseos, que deben ser
respetados -y la ley le da
esa garantia- respecto a su
tratamiento médico en caso
de que en el futuro no pue-
da manifestar, por si mismo,
sus deseos.

4, EL Testamento ViTAL: Limi-
TES LEGALES Y ETICOS

Al hablar de limites al Testa-
mento Vital, primero debemos
plantear la pregunta de si po-
demos poner limites a la auto-
nomia de la voluntad, siendo
la respuesta afirmativa. No
todo lo que el ser humano de-
sea hacer, lo puede hacer.

El Dr. Ronald Cardenas Krenz,
experto en Bioética y Biojuridi-
ca, sehala sobre el particular,
lo siguiente: ...”consideramos
que la autonomia de la volun-
tad tiene ... entre sus limites
en general, el respetoalavida
(derecho fundamental y sus-
tento del resto de derechos),
la consideracién kantiana del
hombre como fin (principio de
autotelia), el principio del in-
terés superior del nino (reite-
rado ampliamente en diversas
sentencias del Tribunal Consti-
tucional), el principio de que
no hay libertad sin responsa-
bilidad, el orden publico y las
buenas costumbres, larazony
el sentido comun, los derechos
fundamentales, el principio de
que la ley no ampara el abuso
del derecho, los principios de
la Bioética, el ordenamiento
juridico en general (que in-
cluye el cumplimiento de los
requisitos de validez del acto
juridico, la inexistencia de vi-
cios de la voluntad, etc.), la
moral, la propia voluntad en
general, la aplicacidn del prin-
cipio de simetria, etc.”®

En el caso especifico de los
testamentos vitales, materia
de nuestro articulo, debemos
sefalar que sus limites estan
dados fundamentalmente por
el ordenamiento juridico de
cada pais. Asi, cuando habla-
mos de dichos limites, debe-
mos pensar en cuales son los
alcances que se le puede dar
al Testamento Vital, es decir,
cuales son los deseos del pa-
ciente que, legalmente, esta
permitido respetar.

Por ejemplo, en legislaciones
donde se acepta el suicidio
asistido (Suiza) y la eutanasia
(Holanda y Bélgica), debemos
sefalar que los limites son
muy pocos, pues el paciente
puede, incluso dejar escrito
en un testamento vital de que
lo “ayuden a morir”, es decir,
una situacion activa para eli-
minar una vida.

Ahora bien, concentrémonos
en nuestra realidad. En el Peru
tenemos normas expresas que
prohiben la eutanasia y el sui-
cidio asistido. Asi, los articulos
112 y 113 del Codigo Penal Pe-
ruano sefalan lo siguiente al
describir los tipos penales: Ho-
micidio piadoso® e Instigacion
o ayuda al suicidio:

“Articulo 112.- El que, por
piedad, mata a un enfermo
incurable que le solicita de
manera expresa y conscien-
te para poner fin a sus in-
tolerables dolores, serd re-

“refuerza y da un trato especial al derecho a la autonomia del paciente. En particular, merece mencién especial la
regulacién sobre instrucciones previas que contempla (...) los deseos del paciente expresados con anterioridad dentro
del ambito del consentimiento informado” (el resaltado es nuestro).

8 Expresado en la Ponencia “;Qué tan auténoma es la autonomia de la voluntad? Consideraciones a partir de algunas
interesantes sentencias del Tribunal Constitucional peruano”, presentada en la ciudad de Cordoba - Argentina con motivo
de su incorporacion como Miembro de Nimero de la Academia Nacional de Cordoba. Ao 2015.

° En nuestra legislacion no se habla de “eutanasia” sino de “Homicidio por piedad” u “Homicidio piadoso”. Notese que el
sujeto activo de dicho delito puede ser cualquier persona; en el caso de la eutanasia, el sujeto activo es el profesional de
la salud. Por ello, nuestra legislacion, al regular el tipo penal del articulo 112, abarca no sélo a la eutanasia sino a todo
acto efectuado por cualquier persona dirigido a matar por razones de indole piadoso.
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primido con pena privativa
de la libertad no mayor de
tres anos”.

“Articulo 113.- El que insti-
ga a otro a cometer suicidio
o lo ayuda a cometerlo,
serd reprimido, si el suici-
dio se ha consumado o in-
tentado, con pena privati-
va de la libertad no menor
de uno ni mayor de cuatro
afos (...)".

En esa linea de pensamiento,
queda evidenciado que, de
regularse el testamento vi-
tal en nuestro pais, la perso-
na no podra solicitar en dicho
documento, por ejemplo, que
si queda en estado comatoso,
se le aplique una inyeccion de
cloruro de potasio para gene-
rarle un paro cardiaco y pro-
vocarle la muerte. Ello, no
esta permitido por nuestras
normas.

Ahora bien, si podria, por el

contrario, manifestarse en
contra del llamado encar-
nizamiento terapéutico, es

decir el deseo denodado de
mantener con vida a un pa-
ciente realizando acciones
desproporcionadas y heroicas
que soélo alargan la agonia del
mismo, sin ninguna esperan-
za de recuperacion. En otras
palabras, es aplicar artificial-
mente la “distanasia”’®, es
decir, actuar de tal forma que

se ponga distancia entre la
vida y la muerte. Ello, va en
contra de la llamada “ortota-
nasia” (término que proviene
de los vocablos griegos: orto=-
correcto; thanatos= muerte),
es decir de la “muerte en el
momento correcto”. Pese a
que la muerte ya llegoé en for-
ma natural (“en el momento
correcto”), se mantiene al
paciente con vida a través de
soportes artificiales.

Una cuestion importante a
determinar es, precisamente,
esa linea delgada que deter-
mina si el paciente tiene o no
posibilidades de recuperacion
y cuando, por tanto, se esta
cayendo en el citado “en-
carnizamiento terapéutico”.
La Dra. Maria Luisa Pfeiffer,
miembro de la Asociacion Ar-
gentina de Investigaciones Eti-
cas, sehala que “se considera
apropiado retirar el soporte
vital: cuando no haya eviden-
cia de la efectividad buscada
y se presuma que tampoco se
obtendra en futuro; cuando
mantener ese soporte solo
signifique mantener y prolon-
gar un cuadro de inconciencia
permanente e irreversible;
cuando el sufrimiento sea in-
evitable y desproporcionado
al beneficio médico esperado,
cuando se conozca fehacien-
temente la voluntad del pa-
ciente, cuando la irreversibili-
dad del cuadro permita pensar

que continuar no redundard en
el mejor beneficio del pacien-
te.” (El resaltado es nuestro)
(Pfeiffer, 2008, p. 76).

Es cierto que la decision del re-
tiro del soporte vital es suma-
mente delicada y dificil, y en
realidad, solo los profesionales
de la salud son los llamados a
sefalar a la familia cuando de-
beria hacerse; por ello, en al-
gunas ocasiones es importante
que el centro de salud cuente
con un Comité de Etica en bio-
medicina, lo que implica la exis-
tencia de “un grupo de personas
que se constituye con la mision
de deliberar sobre la modalidad
de determinadas decisiones o
cursos de accion, bien sea en
la prdctica clinica, en la investi-
gacion cientifica o en la gestion
de los recursos sanitarios dispo-
nibles.”" Son, pues, un impor-
tante apoyo para dilucidar y de-
cidir respecto de dilemas éticos
en la medicina.

Por otro lado, resulta impor-
tante conocer la posicion de la
Iglesia Catolica por ser la re-
ligion preponderante en nues-
tro pais. Esta se manifiesta en
contra del encarnizamiento
terapéutico y a favor del res-
peto a la ortotanasia. Asi, en
el Catecismo de la Iglesia Ca-
tolica se sefnala lo siguiente:

“Aquéllos cuya vida se en-
cuentra disminuida o de-

10 El Dr. Patrick Wagner Grau, Presidente de la Academia Nacional de Medicina del Per(i, concedi6 una entrevista al Diario
El Comercio en el afo 2005, tocando el tema de la distanasia con ocasion de la muerte del Papa Juan Pablo II. En dicha
entrevista sefalo: “Ese es todo un tema. Nosotros no permitimos el uso de la eutanasia, que es la supresion de la vida;
pero tampoco permitimos la distanasia, que es el encarnizamiento terapéutico para prolongar la vida, rebajando muchas
veces al ser humano, en su dignidad, y convirtiéndolo en objeto con fines terapéuticos o de investigacion. Yo creo que
en el caso del Papa ha habido una practica de distanasia. Un extremo tan inhumano como la eutanasia. Por eso hoy dia
la bioética ha definido un término medio al que ha llamado “ortotanasia”, que es la muerte a su debido momento, la
muerte natural, conservando la dignidad del agonico. Acuérdese que la palabra “agonia” viene del griego y significa
lucha, combate. Es la lucha por la vida hasta que uno muere”.

" J.J. Ferrer. Citado por José Carlos Bermejo y Rosa Maria Belda (Bermejo, José Carlos y Belda, Rosa Maria, 2006, p

100).
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bilitada tienen derecho a
un respeto esencial: las
personas enfermas o dismi-
nuidas deben ser atendidas
para que lleven una vida
tan normal como sea posi-
ble. Cualesquiera que sean
los motivos y los medios, la
eutanasia directa consiste
en poner fin a la vida de
personas disminuidas, en-
fermas o moribundas. Es
moralmente inaceptable.
Por tanto, una accioén o una
omision que, de suyo o en
la intencién, provoca la
muerte para suprimir el do-
lor, constituye un homicidio
gravemente contrario a la
dignidad de la persona hu-
mana vy al respeto del Dios
vivo, su Creador. El error
de juicio en el que se pue-
de haber caido de buena
fe no cambia la naturaleza
de este acto homicida, que
se ha de rechazar y excluir
siempre.

La interrupcion de trata-
mientos médicos onerosos,
peligrosos, extraordinarios
o0 desproporcionados a los
resultados puede ser le-
gitima. Interrumpir estos
tratamientos es rechazar
el “encarnizamiento te-
rapéutico”. Con esto no
se pretende provocar la
muerte; se acepta no poder
impedirla. Las decisiones
pueden ser tomadas por el
paciente, si para ello tiene
competencia y capacidad o,
sino por los que tienen los
derechos legales, respe-
tando siempre la voluntad

razonable y los intereses
legitimos del paciente. (El
resaltado es nuestro).

Aunque la muerte se con-
sidere inminente, los cui-
dados ordinarios debidos
a una persona enferma no
pueden ser legitimamente
interrumpidos. El uso de
analgésicos para aliviar los
sufrimientos del moribun-
do, incluso con riesgo de
abreviar sus dias, puede
ser moralmente conforme
a la dignidad humana si la
muerte no es pretendida,
ni como fin ni como medio,
sino solamente prevista y
tolerada como inevitable.
Los cuidados paliativos
constituyen una forma pri-
vilegiada de la caridad des-
interesada. Por esta razon
deben ser alentados.”"3

Queda claro entonces que la
Iglesia Catdlica (Torres Mora-
les, 2008, p. 33-35):

1) No acepta bajo ningln con-

cepto la llamada “Eutana-
sia Directa” o “Eutanasia
Activa”, es decir, aquella
accion tendente a suprimir
en forma anticipada la vida
de un enfermo. La Iglesia
llega a calificar esta supre-
sion como un “homicidio”.
El escudarse en el hecho de
“no querer ver sufrir al ser
querido” o en que “hay que
respetar su decision de mo-
rir con dignidad” no resta
-de forma alguna- al acto,
su verdadera naturaleza: un
acto inmoral.

2) Rechaza el llamado “en-

carnizamiento terapéuti-
co” pues lo relaciona di-
rectamente con la distana-
sia que se aplica al contar
con la esperanza remota
de que el enfermo mejo-
re o que la ciencia médica
avance de tal forma que
la dolencia pueda ser re-
vertida. Para ello, muchas
veces, familiares, lleva-
dos por un legitimo deseo
de mantener vivo a su ser
querido, aceptan que se
les apliquen tratamientos
extraordinarios y heroicos
que, lejos de aliviar el do-
lor del paciente, producen
simplemente un alarga-
miento innecesario y cruel
de su agonia.

La Iglesia esta en contra del
“encarnizamiento terapéu-
tico” y mas bien acepta la
llamada “ortotanasia”, es
decir, acepta que la muer-
te ya esta llegando vy, por
tanto, reconoce no poder
impedirla. En ese caso,
la Iglesia puede aceptar -
como ella misma lo sefna-
la- la interrupcion de trata-
mientos médicos onerosos,
peligrosos, extraordinarios
o desproporcionados a los
resultados esperados; en
pocas palabras, acepta que
la enfermedad ha ganado la
batalla y que debemos de-
jar de luchar ante la inmi-
nente decision de Dios.

Acepta que se respete la
voluntad del paciente que
esta en condiciones de ma-

Obsérvese en este Ultimo parrafo la importancia que brinda la Iglesia Catolica al deseo del paciente competente y capaz
y al respeto de su voluntad y de sus legitimos intereses.
Catecismo de la Iglesia Catolica. Quinto mandamiento. El respeto por la vida humana. La eutanasia. Acapites 2276, 2277,
2278y 2279.(1992). Segunda Edicion. Asociacion de Editores del Catecismo. Espana. p. 501.
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nifestarla, siempre y cuan-
do esta voluntad no vaya
en contra de los parame-
tros morales y legales. Por
ejemplo, un paciente vali-
damente podria optar por
no aceptar un tratamiento
de quimioterapia™ para tra-
tar el cancer que lo aqueja,
pero, de ninguna manera,
podria solicitar que se le
aplique una solucion quimi-
ca que le genere un infarto
y con ello, su muerte. En
estos ejemplos citados se
puede observar la clara di-
ferencia entre “dejar mo-
rir”y “hacer morir”.

4) Se muestra plenamente a fa-
vor de los llamados “cuida-
dos paliativos”, que signifi-
can suministrar al paciente
todos aquellos medios que
signifiquen ayudarlo a so-
brellevar la enfermedad sin
dolor, es decir, menguar de
alguna forma los sufrimien-
tos que le aquejan producto
de su enfermedad.

5. REGULACION DEL TESTAMENTO
VITAL EN NUESTRO PAIiS

Debemos senalar que, pese
a algunos intentos por re-
gular la validacion del Tes-
tamento Vital o directivas
anticipadas en nuestro pais,
hasta el momento no es una
prioridad en la agenda de
nuestros legisladores.

Hoy en dia, si una persona de-
jara por escrito su deseo ex-
preso respecto al tratamiento
médico de su cuerpo, no se po-
dria, de forma alguna, alegar
ante un Tribunal Peruano, la

exigencia del cumplimiento de
dicha voluntad; quedaria en la
decision de la familia actuar
de una u otra forma.

Como hemos mencionado en el
punto Il del presente articulo,
la Ley General de Salud regu-
la el llamado consentimiento
informado; sin embargo, di-
cha manifestacion de voluntad
debe ser otorgada en tiempo
actual por el propio pacien-
te y, en modo alguno podria
afirmarse o tener la certeza
de que un tribunal acepta-
ria validamente el argumento
de que dicha voluntad puede
trascender en el futuro y por
un hecho incierto. Esta fal-
ta de certidumbre “no ayuda
a los pacientes, quienes qui-
sieran tener la confianza que
sus deseos serdn respetados,
como asi tampoco a los doc-
tores, quienes muy a menudo
no saben cudl es la decision
correcta a tomar, tanto desde
el punto de vista ético como
legal.” (Durante, 2012, 268)

No contamos, por tanto, con
una norma expresa Como
si lo hemos observado, por
ejemplo en la legislacion es-
panola a través de su Ley de
Autonomia del Paciente (es-
pecificamente su articulo 11,
citado en el acapite 2.3 del
presente trabajo).

Ahora bien, debemos admitir,
que, no obstante lo senalado
anteriormente, existe cierto
avance en nuestra legislacion
respecto a este tema. Es asi
como la Ley 29633, promulga-
da el 16 de diciembre del aho
2010, fortalece la tutela del

incapaz o adulto mayor me-
diante una serie de modifica-
ciones al articulado de nuestro
codigo civil. Una de las modi-
ficaciones fue la de incorporar
el articulo 568-A al Codigo Ci-
vil con el siguiente texto:

“Articulo 568-A.- Facul-
tad para nombrar su pro-
pio curador.- Toda persona
adulta mayor con capaci-
dad plena de ejercicio de
sus derechos civiles puede
nombrar a su curador, cu-
radores o curadores susti-
tutos por escritura publi-
ca con la presencia de dos
(2) testigos, en prevision
de ser declarado judicial-
mente interdicto en el fu-
turo, inscribiendo dicho
acto en el Registro Perso-
nal de la Superintenden-
cia Nacional de Registros
Publicos (Sunarp).

El juez a cargo del proce-
so de interdiccion recaba la
certificacion del registro, a
efectos de verificar la exis-
tencia del nombramiento.
La designacion realizada
por la propia persona vin-
cula al juez.

Asimismo, la persona adul-
ta mayor puede disponer en
qué personas no debe re-
caer tal designacion. Tam-
bién puede establecer el al-
cance de las facultades que
gozard quien sea nombrado
como curador.”

Si bien es cierto, el proyecto
de ley que dio origen final-
mente a la modificacion nor-
mativa citada, consideraba

4 Pues considera que dicho tratamiento lejos de revertir las consecuencias de su enfermedad, no le permitira (por sus
efectos) culminar su vida en el mejor estado posible.
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que cualquier persona mayor
de edad (no sélo el adulto ma-
yor) pudiera nombrar su pro-
pio curador, quedo finalmente
circunscrita a solo las personas
mayores de 60 anos.

El Dr. Julio César Barrenechea
Gamio, docente universitario
y especialista en Derecho de
Familia sefala, en relacion a
la limitacion de esta facultad
solo para las personas mayores
de 60 anos, lo siguiente: “To-
mando en consideracion que
no existiria una razoén objetiva
para que una norma cuyo in-
trinseco fundamento es pre-
cisamente el mdximo respeto
al principio de la autonomia
de la voluntad, circunscriba la
misma solo a personas mayo-
res de sesenta (60) anos, hay
quienes consideran ya que la
citada ley pudiera ser incons-
titucional por atentar contra
el principio a la igualdad ante
la ley.” (Barrenechea Gamio,
2013, p. 21)

Para efectos de nuestro arti-
culo, debemos senalar que si
bien esta norma es un avance,
lo consideramos minimo, pues
ayuda sélo a personas a partir
de los 60 anos; efectivamente,
cumplidos los 60 anos, tales
personas podrian nombrar a un
curador e instruirlo claramen-
te con directivas especificas,
pero qué sucederia si antes de
dicha edad la persona quedara
imposibilitada de poder mani-
festar una voluntad respecto
de su propio cuerpo; nos que-
da pues un amplio periodo: 42
anos (Desde los 18 hasta los
60 anos). No entendemos por

tanto, el motivo que orillo a
nuestros legisladores a colocar
dicha limitacion.

Otro problema de esta nor-
ma es que queda la duda res-
pecto al ultimo parrafo del
articulo 568-A, cuando senala
que “también puede estable-
cer el alcance de las faculta-
des que gozara quien sea nom-
brado como curador”. Debe-
mos entender con ello, que,
ademas de los temas de indole
patrimonial (por ejemplo, la
administracion de los nego-
cios), jpodria el curador hacer
valer la voluntad establecida
por el incapaz que se refiera
a directivas sobre su propio
cuerpo y que no son de indo-
le patrimonial? Es suficiente
esta norma para lidiar con el
texto -bastante restringido,
bajo nuestro punto de vista-,
que contiene el articulo 576
del Cddigo Civil, y que senala
que “el curador protege al in-
capaz, provee en lo posible a
su restablecimiento y, en caso
necesario, a su colocacion en
un establecimiento adecuado;
y lo representa o lo asiste, se-
gun el grado de incapacidad,
en sus negocios”? Es un tema
que debera aclararse en el fu-
turo, si las iniciativas para la
regulacion del testamento vi-
tal prosperan.

Ahora bien, debemos recalcar
un importante trabajo de ini-
ciativa legislativa elaborado,
-luego de una profunda inves-
tigacion sobre el tema-, por
la Doctora, Notaria de Lima,
Rosalia Mejia Rosasco, quien
presenta un proyecto de ley al

final de su obra ya citada en
este articulo, el cual contiene
5 articulos, debiendo resaltar,
para efectos de nuestro traba-
jo, el articulo 3, inciso 2, que
a la letra dice (Mejia Rosasco,
2009, p. 233-234):

“Articulo 3.- El conteni-
do de las disposiciones de
autotutela para la propia
incapacidad puede estar
referido, entre otros te-
mas, a los siguientes: (...)
2. Disposiciones referidas
a la salud del otorgante,
tales como los tratamien-
tos meédicos, intervencio-
nes quirurgicas, eleccion de
los profesionales médicos
y/o centros de salud de su
eleccion y cualquier otra
disposicion que conlleve la
autorizaciéon para aceptar
o rechazar la aplicacion de
medidas terapéuticas, en
especial aquellas denomi-
nadas de soporte vital”.

La iniciativa planteada por la
Dra. Mejia, que se plasmaria a
través de una Escritura PUbli-
ca, incluye la creacién de un
Registro de Escrituras Pdblicas
que contenga disposiciones de
Autotutela de la Persona Ma-
yor de Edad.

Finalmente, debemos senalar
que, ciertamente, nos da ma-
yor tranquilidad que nuestro
Tribunal Constitucional venga
preocupandose cada vez mas
por el tema de la autonomia
de la voluntad, y se observe
importante jurisprudencia en
torno al tema®, lo que ayuda-
ra, sin lugar a dudas, a contar

5 STC Exp. No. 02175-2009-PA/TC, ff.jj. 10y 11. Publicada en la pagina web del TC el 19/07/2010 donde el Tribunal sefiala
que...” es necesario el respeto al ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, las cuales deben ser conformes
a los limites que la Constitucion y ley hayan previsto”. Sentencia citada por el Dr. Ronald Cardenas Krenz en la ponencia

anteriormente citada.
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con un mayor sustento en la
oportunidad en que los legis-
ladores prioricen la posibilidad
de una regulacion de las direc-
tivas anticipadas.

Esperamos que en un futuro
no lejano, se priorice este
tema y se legisle seria y res-
ponsablemente por tratarse
de una genuina manifestacion
de la autonomia de la volun-
tad y, por tanto, del legitimo
ejercicio de la libertad del
ser humano.

6. IMPORTANCIA DEL TESTAMENTO
ViTAaL

Consideramos que permitir la
validacion o garantia de un
testamento vital para que sea
ejecutado en la forma como lo
desea quien lo otorgd es im-
portante por tres razones fun-
damentales:

1. Es una garantia de que se
esta respetando la volun-
tad auténoma de la perso-
na. El testamento vital o
directivas anticipadas son
manifestaciones de volun-
tad que en forma autono-
ma establece la persona
mayor de edad y con ca-
pacidad respecto al trata-
miento de su cuerpo. No
aceptarlas y no ejecutar-
las, transgrede la libertad
del ser humano violando
todos los principios que

sustentan la autonomia de
la voluntad.'®

El testamento vital puede
convertirse en un instru-
mento muy importante de
exoneracion de responsa-
bilidad de los profesionales
de la salud. En la medida
en que el profesional de la
salud siga, en estricto, las
directivas otorgadas por un
paciente en un documen-
to validamente emitido y
reconocido, podra hacer
frente a eventuales de-
mandas formuladas por los
familiares del paciente.

Finalmente, consideramos
de suma importancia un
motivo de tinte humano
que aliviara la gran carga
que tiene la familia. Cuan-
do un paciente se encuen-
tra imposibilitado de ma-
nifestar su voluntad, las
decisiones a tomar recaen
directamente en los fami-
liares, quienes se cuestio-
nan y hasta existen pugnas
respecto a qué se debe ha-
cer y como se debe actuar.
Todo recae en la simple
pregunta -que no siem-
pre tiene una respuesta-:
“;Qué desearia él (refi-
riéndose al paciente) que
hiciéramos?”.

El caso emblematico de
Terri Schiavo sirve en este

momento para ejemplifi-
car nuestra posicion. La
sentencia de la Corte Su-
prema que ordeno retirar-
le la sonda por la cual se
le alimentaba basandose
en indicios de lo que ha-
bria querido Terri, nos da
la razon en este punto. Sin
la manifestacion escrita de
Terri, sus padres nunca sa-
bran si ella hubiera solici-
tado el retiro de la sonda
o, por el contrario, hubie-
ra querido que continuaran
luchando. Es posible que
esta sentencia haya des-
trozado a una familia.

Si con este documento
(testamento vital) alivia-
mos, de alguna forma, a la
familia en un proceso duro
y penoso, contribuiremos
a la defensa de la vida hu-
mana, pues Familia y Vida
Humana estan intimamen-
te vinculadas. Asi lo sefa-
la Alfonso Lopez Trujillo al
decir que “mucho de los
graves problemas sobre la
vida humana que hoy poli-
ticos y legisladores deben
considerar tienen su raiz
en el deterioro del tejido
familiar de las sociedades.
Se trata, en realidad, de
dos temas profundamen-
te relacionados: familia
y vida humana son reali-
dades intimamente uni-
das, como son la raiz y el

6 Un caso interesante que suscitoé polémica en Espana en el que se muestra claramente el respeto por la autonomia de la
voluntad del paciente fue el siguiente: El hijo de un anciano que padecia una infeccion en el pie derecho denominado
“pie diabético”, solicita la autorizacion judicial para practicar a su padre una intervencion quirdrgica para que le sea
amputada la pierna hasta la rodilla. La operacion era urgente pues la pierna presentaba lesiones gangrenosas y podia
expandirse. El enfermo no consentia en la operacion y el hijo afirmaba que aquél no tenia en claro su discernimiento. El
juez se entrevista con el paciente llegando a la conclusion que obraba con discernimiento al negarse a ser operado. El
caso llega a segunda instancia quien sefala que al no surgir que la conducta del paciente configurara una forma de suicidio
(como lo sustentaba el hijo), debe respetarse la voluntad de aquel y la solucion viene impuesta por la naturaleza de los
derechos en juego que determinan que el paciente sea el “arbitro tnico e irremplazable de la situacion”. El principio
expuesto no debe ceder aunque medie amenaza de la vida. El caso sube al Tribunal Supremo quien se encuentra ante
la situacion de un anciano que veia cercano el fin de su vida, que rechazo someterse a alguna de las terapias costosas y
vejatorias y que prefiere morir en paz: asi lo permitio el Tribunal, aceptando y respetando la autonomia de su voluntad.
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fruto.”  (Lopez Trujillo,
2006, p. 20)

Contar con una manifesta-
cion del propio paciente,
hace mas facil la decision
de la familia en un momen-
to tan triste y delicado por
el que deben pasar. Aun-
que la decision sea dura,
se cuenta con la certeza
de que se esta actuando
en franco respeto de los
deseos de su ser queri-
do...”lo importante es ga-
rantizar que las decisiones
sean las mds adecuadas a
todos los integrantes de
la relacion participante,
pero en especial acordes
a los valores del propio
paciente, quien al final
tiene la opcion de decidir
por si mismo”. (Garcia
Colorado, Gabriel y otros,
2008, p. 46)

7. COMO ELABORAR UN TESTA-
MENTO VITAL

El contenido formal de un tes-
tamento vital dependera de la
legislacion que lo regule, pues
para que sea valido y pueda ser
ejecutado via orden judicial -
si fuera preciso- debera conte-
ner, ademas de los aspectos de
fondo que se refieren a las ins-
trucciones del paciente dentro
del limite normativo, una serie
de condiciones de tipo formal,
dependiendo, reitero, de lo
regulado en cada pais.

Ahora bien, es importante te-
ner en cuenta algunos aspectos
al redactarun testamento vital:

a) La voluntad no debe impli-
car una accion que vaya en

contra del ordenamiento
juridico explicito. Habla-
mos de autonomia de la
voluntad, efectivamente,
pero esta autonomia no
puede sobrepasar lo permi-
tido por la ley.

Recordemos que en el caso
del testamento vital en
los paises donde no se ad-
mite la eutanasia ni ayu-
da al suicidio, el paciente
no solicita morir, tan solo
expresa su deseo de no ser
tratado médicamente si su
enfermedad es terminal o
irreversible. Lo que desea
es morir en forma natural
(ortotanasia), acepta que
la enfermedad ha ganado
la batalla, no quiere que
alarguen innecesariamen-
te su vida. Lo Unico que
desea es que le apliquen
cuidados paliativos, por
ejemplo, medicinas para
aliviar el dolor. O, por
otro lado, puede también
expresar que desea que se
luche con todos los me-
dios necesarios hasta el
final, aunque ello impli-
que un encarnizamiento
terapéutico.

b) La voluntad no debe im-
plicar una accién médica
contra las buenas practi-
cas establecidas. Se pue-
de limitar la actuacion
médica; la negativa al
tratamiento (aunque sea
irracional e incluso vital)
es aceptada. Pero no se
puede obligar al médico a
realizar practicas no per-
mitidas, como por ejem-
plo no seguir los llamados
protocolos médicos.

c) La voluntad del paciente
expresada en el documento
debera ser muy clara, pues
podria suceder que ante la
falta de claridad del pa-
ciente, se pretenda (quiza
influenciado por algin pa-
riente) aplicar la voluntad
de la persona a un caso
distinto al acontecido. Se
pueden por ejemplo solici-
tar o no casos concretos y
muy especificos como los
siguientes:

1. Reanimacion cardio-pul-
monar: en caso de que
ocurra un paro respirato-
rio o cardiaco.

2. Alimentacion artificial por
via intravenosa o por sonda
de alimentacion.

3. Permanencia prolongada
en un respirador (si no se
puede respirar por si solo).

4. Transfusiones de sangre.

A continuacién, nos permiti-
mos reproducir tres modelos
de testamento vital que ser-
viran de ejemplo para efectos
de nuestro trabajo:

1. Primer Modelo: Con orien-
tacion y tinte laico:"

“MANIFESTACION DE VOLUN-
TADES SOBRE EL FINAL
DE MI PROPIA VIDA

Yo (nombre vy apellidos
del testador), con Docu-
mento de identidad No.:
.......................... mayor

de edad, con domicilio en: ....
.......................... y en ple-
nitud de mis facultades men-
tales, libremente y tras una
dilatada meditacion,

7" Obtenido de la pagina de internet: Modelo de la Generalit Cataluyna (Espana): http://concurso.cnice.mec.es/cnice2006/
material003/Padres/Testamento%20vital%20Modelos.htm

71




LUMEN, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon

DECLARO:

Que en el supuesto de encon-
trarme en unas condiciones
en las que no pueda decidir
sobre mi atencion médica, a
raiz de mi deterioro fisico y
/o mental, por encontrarme
en uno de los estados clinicos
enumerados en el punto C de
este documento, y si dos mé-
dicos autonomos coinciden en
que mi fase es irreversible, mi
voluntad incuestionable es la
siguiente:

A) Que no se dilate mi vida por
medios artificiales, tales
como técnicas de soporte
vital, fluidos intravenosos,
medicamentos o suministro
artificial.

B) Que se me suministren los
farmacos necesarios para
paliar al maximo mi males-
tar, sufrimiento psiquico y
dolor fisico causados por la
enfermedad o por falta de
fluidos o alimentacion, aun
en el caso de que puedan
acortar mi vida.

C) Los estados clinicos a las
que hago mencion mas arri-
ba son:

a. Dano cerebral severo e
irreversible.

b. Tumor maligno disemina-
do en fase avanzada.

c. Enfermedad degenerati-
va del sistema nervioso
y/o del sistema muscular
en fase avanzada, con

importante limitacion de
mi movilidad y falta de
respuesta positiva al tra-
tamiento especifico si lo
hubiere.

d. Demencias preseni-
les, seniles o similares.
e. Enfermedades o situa-
ciones de gravedad com-
parable a las anteriores.

D) Designo como mi repre-
sentante para que vigile el
documento de las instruc-
ciones sobre el final de mi
vida expresadas en este
documento, y tome las de-
cisiones necesarias para tal
fin, @ coveiiiiiiiii
............ , con Documen-
to de Identidad NUmero:

E) Manifiesto, asimismo, que
libero a los médicos que me
atiendan de toda respon-
sabilidad civil y penal que
pueda derivarse por llevar
a cabo los términos de esta
declaracion.

F) Me reservo el derecho de
revocar esta declaracion en
cualquier momento, en for-
ma oral o escrita.

Fecha:
Firma:

TESTIGOS:
1. Nombre:
2.Nombre:
Documento de identidad No.:
Documento de Identidad No.:

Firma:
Firma:”

2. Segundo Modelo: Con una
orientacion y tinte religioso:

“MODELO DE TESTAMENTO
VITAL DE LA CONFERENCIA
EPISCOPAL ESPANOLA®

A mi familia, a mi médico, a mi
sacerdote, a mi notario:

Si me llega el momento en que
no pueda expresar mi volun-
tad acerca de los tratamientos
médicos que se me vayan a
aplicar, deseo y pido que esta
declaracion sea considerada
como expresion formal de mi
voluntad, asumida de forma
consciente, responsable y li-
bre, y que sea respetada como
si se tratara de un testamento.

Considero que la vida en este
mundo es un don y una ben-
dicién de Dios, pero no es el
valor supremo y absoluto. Sé
que la muerte es inevitable y
pone fin a mi existencia terre-
na, pero creo que me abre el
camino a la vida que no se aca-
ba, junto a Dios.

Por ello, yo, el que suscribe,
pido que si por mi enfermedad
llegara a estar en situacion
critica irrecuperable, no se me
mantenga en vida por medio
de tratamientos desproporcio-
nados; que no se me aplique la
eutanasia (ningln acto u omi-
sion que por su naturalezay en

Se ha excluido exprofesamente de este modelo la clausula siguiente debido a que no podria consignarse en el caso Peruano
por estar prohibida su ejecucion tomando en cuenta lo ya comentado en el punto IV del presente articulo (articulos 112y
113 de nuestra legislacion penal): “C) Que, si me hallo en un estado particularmente deteriorado, se me administren los
farmacos necesarios para acabar definitivamente, y de forma rapida e indolora, con los padecimientos expresados en el

punto (B) de este documento”.

8 Modelo obtenido de: http://www.conferenciaepiscopal.es/index.php/testamento-vital.html (Pagina de la Conferencia

Episcopal Espanola).
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su intencion me cause la muer-
te) y que se me administren los
tratamientos adecuados para
paliar los sufrimientos.

Pido igualmente ayuda para
asumir cristiana y humana-
mente mi propia muerte. De-
seo poder prepararme para
este acontecimiento en paz,
con la compaiia de mis seres
queridos y el consuelo de mi fe
cristiana, también por medio
de los sacramentos.

Suscribo  esta  declaracion
después de una madura re-
flexion. Y pido que los que
tengais que cuidarme res-
petéis mi voluntad. Designo
para velar por el cumplimien-
to de esta voluntad, cuando
yo mismo no pueda hacerlo,

Faculto a esta misma persona
para que, en este supuesto,
pueda tomar en mi nombre,
las decisiones pertinentes.
Para atenuaros cualquier po-
sible sentimiento de culpa, he
redactado y firmo esta decla-
racion.

Nombre y apellidos:
Firma:
Lugar y fecha:”

3. Modelo elaborado por la

Asociacion de Abogados Cris-
tianos®®:

“A mi familia, a mi médicoy a
mi notario:

Si me llega el momento en que
no pueda expresar mi volun-

tad acerca de los tratamientos
médicos que se me vayan a
aplicar, deseo y pido que esta
declaracion sea considerada
como expresion formal de mi
voluntad, asumida de forma
consciente, responsable y li-
bre, y que sea respetada como
si se tratara de un testamento.

pido que se respete mi vida y
se proteja hasta el ultimo mo-
mento, tal y como lo consagra
la Constitucion Espaiiola, pido
que no se me aplique la euta-
nasia activa, ni la pasiva y que
se me administren los trata-
mientos adecuados para paliar
los sufrimientos y alimenta-
cion e hidratacion necesarias
para mantenerme con vida.

Pido igualmente ayuda para
asumir cristiana y humana-
mente mi propia muerte. De-
seo poder prepararme para
este acontecimiento en paz,
con la compaiia de mis seres
queridos y el consuelo de mi fe
cristiana.

Asimismo solicito, que esta
voluntad que expongo aqui, y
que es la propia del que suscri-
be, no pueda ser tergiversada,
alterada y/o modificada por
ninguna persona ni profesio-
nal, habida cuenta que en el
momento presente el que ex-
pone, es plenamente capaz,
de hecho y de derecho, y tiene
el expreso deseo de prever su
futuro y de que se respete su
voluntad.

Suscribo esta declaracion des-
pués de una madura reflexion.

Y pido que los que tengais que
cuidarme respetéis mi volun-
tad. Soy consciente de que os
pido una grave y dificil res-
ponsabilidad.  Precisamente
para compartirla con vosotros
y para atenuaros cualquier po-
sible sentimiento de culpa, he
redactado y firmo esta Decla-
racion, para que se inscriba en
el Registro de Voluntades que
corresponda y en cualquier
caso se respete como voluntad
clara y definitiva.

Firma:

Fecha:”

8. REFLEXIONES FINALES

1) Debemos considerar la real
posibilidad de impulsar la
regulacion -en nuestro pais-
de las directrices anticipa-
das a fin de garantizar de
una manera mas completa
el respeto por la autonomia
de la persona.

2) La aceptacion en nuestra
legislacion del derecho al
consentimiento informado
nos da la esperanza de que
se pueda aplicar el princi-
pio: “a misma razén, mismo
derecho”, es decir, el deseo
porque se respete la volun-
tad del paciente respecto
de su cuerpo en la actuali-
dad o en el futuro. La Uni-
ca diferencia es el momen-
to en el tiempo.

3) Las escasas normas que hoy
en dia regulan parcialmen-
te el tema de la autotutela,
no son garantia, en forma
alguna, del respeto a la vo-
luntad de la persona; son en

¥ Este modelo se elaboro luego de la muerte de la ciudadana espafola Ramona Estévez; fue el primer caso de retiro de
alimentacion en contra del criterio de los médicos, por indicacion de la Junta de Andalucia. Dicho modelo incluye la
peticion de que se mantenga la nutricion e hidratacion necesarias hasta el momento de la muerte natural, peticion que se
va de la mano con la ética médica y defiende al paciente inconsciente de eventuales abusos. Ver: http://www.vida-digna.

org/#!testamento-vital/cqzn.
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4)

5)

6)

algunos casos muy limitati-
vos y en otras muy amplias,
lo que implica la existencia
-en la practica- de peligro-
sas puertas abiertas que no
garantizan el citado respe-
to.

Debemos considerar que
las directivas anticipadas
se constituyen en un im-
portante instrumento de
proteccion para el profe-
sional de la salud, quien
es el llamado a efectuar o
dejar de efectuar los tra-
tamientos médicos nece-
sarios. Consideremos que
el profesional de la salud

tiene, constantemente
sobre él, una suerte de
“espada de Damocles”

pudiendo en algin mo-
mento ser demandado por
sus acciones.

Ademas de constituirse en
un instrumento de protec-
cion para el profesional de
la salud, se yergue también
como un mecanismo de ayu-
da, de apoyo a la familia.
Aliviara la conciencia de la
familia evitando la eterna
duda: “;Hicimos bien o no?
;Hicimos lo que él o ella hu-
biera querido o no?”.

Hasta que la normativi-
dad no sea aprobada, seria
aconsejable difundir la idea
de que los familiares mas
cercanos conozcan -a cien-
cia cierta- las voluntades
de sus seres queridos sobre
estos temas. Tener un docu-
mento privado manifestan-
do dicha voluntad, serviria,
en todo caso, para que los
familiares o médicos pudie-
ran tener un acercamiento
a esa voluntad en caso de
situaciones extremas.

Arbe
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RESUMEN

La filiacion es una de las fuentes de parentesco que genera el nacimiento de una serie de relaciones juridicas entre los
progenitores y los hijos, concretizados a través del cumplimiento de una serie de deberes y derechos, como lo senala
el Cadigo Civil Peruano, en el ejercicio de la patria potestad, previsto en el Art. 423 del citado cuerpo normativo; sin
embargo, puede presentarse que en el ejercicio de esos derechos los padres puedan afectar derechos fundamentales
de sus hijos, como es el derecho a la intimidad reconocido en la legislacion civil en su Art. 14y en la Constitucion en
el Art. 2 Inc. 7, debiendo establecerse la linea de division entre el cumplimiento de los deberes de los padres frente
al derecho de los ninos/ninas o adolescente y el respeto de su vida privada, considerando su edad, las circunstancias
y el interés superior del nifo.

Del mismo modo, en las relaciones conyugales se puede presentar esta problematica, al contraponerse los deberes que
se deben reciprocamente los conyuges, como el de fidelidad y cohabitacion, con derechos fundamentales de estos, por
lo que es necesario también delimitar su ejercicio.

ABSTRACT

The affiliation is a source of relationship that generates the birth of a series of legal relations between parents and
children, concretized through the implementation of a series of rights and duties, as noted by the Peruvian Civil Code,
in the exercise of parental rights provided for in Art. 423 of that legislative body; but may occur in the exercise of these
rights the parents can affect their children’s fundamental rights, such as the right to privacy recognized in civil law in
Art. 14 and the Constitution in Art. 2 Inc. 7, having the dividing line between fulfilling the duties of parents against the
rights of children / girls or adolescent and respect for his privacy established, considering his age, the circumstances
and interests of the child.

Similarly, in conjugal relations can be presented this problem to be weighed against the duties that are mutually must
spouses, such as loyalty and cohabitation, which may be contrasted with fundamental rights of these, so it is also
necessary to define its exercise.
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1. INTRODUCCCION

El derecho a la intimidad tiene
su reconocimiento en el texto
constitucional, en su articulo
2°; en los tratados internacio-
nales, como es el caso de la
Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y en la
Convencion de los Derechos
del Nifo y, en nuestra normati-
vidad civil, en su articulo 14°.

El derecho a la intimidad, des-
de el punto de vista normativo,
no ha evolucionado; sin embar-
go, en los ultimos anos, las re-
laciones intersubjetivas en las
que se protege dicho derecho
a la intimidad han cambiado
sustancialmente las relaciones
en las cuales se sustenta el de-
recho a la intimidad, y, de ma-
nera muy especial, en las rela-
ciones familiares, lo que debe
de conllevar a establecer nue-
vas ideas respecto al derecho
a la intimidad, estableciendo
reglas o principios que impli-
can una debida proteccion de
este derecho fundamental.

En nuestra legislacion, pode-
mos decir que existen dos di-
mensiones de la intimidad, las
que a su vez son complemen-
tarias: la personal y la fami-
liar. Partimos del trato que le
da a este derecho la ley de le-
yes; es decir, la Constitucion
Politica del Peru vigente.

Asi, el articulo 2° establece en
su inciso 7 que toda persona
tiene derecho “a la intimidad
personal y familiar”.

De igual manera, el Codigo Ci-
vil vigente, en su articulo 14°
establece el respeto a la inti-
midad de la vida personal y fa-
miliar. Y, por Ultimo, se refiere
a este derecho el Art. 54 del

Codigo Penal: “El que viola la
intimidad de la vida personal
o familiar...”, y el Art. 156: “El
que revela aspectos de la in-
timidad personal y familiar...”.

El presente articulo trata de
explicar los ambitos en don-
de se desarrolla el derecho
a la intimidad en la vida fa-
miliar, es decir, el respeto de
este derecho que se deben
los miembros de las fami-
lias, como es el caso del que
nace del ejercicio de la pa-
tria potestad, es decir, de los
padres respecto de los hijos
(relaciones paterno filiales);
asi como las consecuencias
juridicas que conllevaria su
vulneracion, para lo cual se
hara un analisis de sus con-
tenidos y distintas formas
de tratamiento que se viene
dando en la jurisprudencia
nacional y comparada.

2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD:
DEFINICION

En 1981, los juristas nortea-
mericanos Samuel D Warren y
Louis D. Branders plantearon
prolijamente el tema del de-
recho a la intimidad (righth to
privacy) en la revista de Dere-
cho de la Universidad de Har-
vard. En 1963, se produce en
el estado de Colorado el caso
Dayly Times Democrat vs. Gra-
ham, el cual se genero a raiz
que una joven fue fotografia-
da en un parque de diversio-
nes justo cuando una corriente
de aire levantd su vestido. La
justicia sefnal6 que, aun en lu-
gares publicos, existen cosas
que, aunque estén a la vista,
siguen siendo privadas.

El ejercicio del derecho a la

intimidad conlleva los dos as-
pectos siguientes:
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a) Preservacion del no cono-
cimiento ajeno de ciertos
aspectos o manifestaciones
de la vida privada (personal
y familiar).

b) Establecimiento juridico
de una suerte de distan-
cia o discrecion por parte
de terceros, a efectos de
no atentar contra los sen-
timientos o costumbres
personales o familiares
(Garcia Toma, 2013, pags.
325-328)

En sentencia, el Tribunal Cons-
titucional espanol, mediante
STC 127/2003, de 30 de junio
de 2003, define el derecho a la
intimidad como:

“un derecho al secreto, a
ser desconocido, a que los
demds no sepan qué somos
o lo que hacemos, vedando
que terceros, sean particu-
lares o poderes publicos,
decidan cuales sean los
lindes de nuestra vida pri-
vada pudiendo a cada per-
sona reservarse un espacio
resguardado de curiosidad
ajena, sea cual sea lo con-
tenido en ese espacio”. (De
Verda y Beamonte, 2012,
pag. 165)

Por su parte, Fermenia Lopez
sefala que:

“El reconocimiento a la in-
timidad significa, (...) admi-
tir un campo de actuacion
a la autonomia privada en
orden de fijacion de datos
y circunstancias que deter-
minan ese “dmbito propio
y reservado frente a la ac-
cion y conocimiento de los
demds”, necesario “para
mantener una calidad mi-
nima de la vida humana.
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En consecuencia, se admite
que el derecho a la intimi-
dad posee un doble aspec-
to, positivo y negativo. En
su aspecto positivo, signifi-
ca que el individuo dispone
de un poder juridico sobre
la publicidad de la infor-
macion relativa al circulo
reservado de su persona y
su familia”; y en su aspecto
negativo, supone, el poder
de resguardar ese am-
bito reservado fren-
te a la divulgacion del
mismo por terceros y
frente a una publicidad
no querida” (Fermenia
Lopez, 2012, pag. 199).

El Diccionario de la Real Aca-
demia define a la intimidad
como la “zona espiritual inti-
ma y reservada de una persona
o de un grupo, especialmente
de una familia”. No obstante,
parece haber consenso en afir-
mar que “intimo” es aquello
reservado de cada persona.

Por lo tanto, el derecho a la
intimidad puede definirse
como el “poder concedido a la
persona sobre el conjunto de
circunstancias personales que
puede excluir ilicitamente del
conocimiento de terceros”.

Para Ramon De Verda, en el
derecho a la intimidad, en la
vida privada, hay datos que los
demas no tienen por qué co-
nocer, pero que, objetivamen-
te, no parece que puedan ser
considerados como parte de
ese “reducto de inmunidad”,
sin cuya preservacion (con el
que la jurisprudencia constitu-
cional identifica la intimidad)
“no es realizable ni concebible
siquiera, la existencia en dig-
nidad”. Seria, por ejemplo, el
caso del importe de la ndmina

mensual o de los datos banca-
rios. Asimismo, agrega que la
intimidad protege la esfera en
que se desarrollan las facetas
mas singularmente reservadas
de la vida de la persona - el
domicilio donde realiza su vida
cotidiana, las comunicaciones
en las que expresa sus senti-
mientos, por ejemplo -, la
privacidad constituye un con-
junto, mas amplio, mas global,
de facetas de su personalidad.
(De Verda y Beamonte, 2012,
pags. 165-166)

En relacion con el derecho a la
intimidad, el Tribunal Consti-
tucional espafol ha reiterado
que se funda en la necesidad
de garantizar «la existencia
de un dmbito propio y reser-
vado frente a la accion y co-
nocimiento de los demds, ne-
cesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mante-
ner una calidad minima de la
vida humana, que puede ceder
ante la prevalencia de otros
derechos, como el derecho a
la informacién cuando se re-
fiera a hechos con relevancia
publica, en el sentido de noti-
ciables, y a que dicha informa-
cion sea veraz» (STC 77/2009,
de 23 de marzo, FJ 2).

3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD

El derecho a la intimidad ha
sido ampliamente desarrolla-
do por la doctrina nacional y
extranjera; para Marcela M.
Leloir y Agustin Sojo, este de-
recho comprende tres grandes
grupos de derechos o deberes:
a) Los que se refieren al dere-
cho a ser dejado solo o gozar
de la tranquilidad; b) la auto-
nomia de las decisiones o auto-
determinacion, y c) el control
de la informacion personal.
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(Leloir, Marcela y Sojo, Agustin,
2011, pag. 94)

Para nuestro Tribunal Consti-
tucional, el contenido esencial
del derecho a la intimidad per-
sonal, reconocido por el art.
2 Inc. 7 de la Constitucion,
hace alusion a aquel ambito
protegido del derecho, cuya
develacion publica implica un
grado de excesiva e irrepara-
ble afliccion psicoldgica en el
individuo, lo que dificilmente
puede predicarse en torno al
componente econdémico del
derecho” (STC 00011-2004-Al, -
FJ37). (Landa Arroyo, 2010,
pag. 28)

Ahora bien, cabe senalar la
distincion entre los derechos
a la intimidad personal y fa-
miliar, respecto al derecho a
la privacidad. Al respecto, el
Tribunal Constitucional sefala
que: “Mediante la autodeter-
minacion informativa se bus-
ca proteger a la persona en si
mismo, no unicamente en los
derechos que conciernen a su
esfera personalisima, sino a
la persona en la totalidad de
dmbitos; por tanto no puede
identificarse con el derecho
a la intimidad personal vy fa-
miliar, ya que mientras éste
protege el derecho a la vida
privada, el derecho a la au-
todeterminacion informativa
busca garantizar la facultad
de todo individuo a poder pre-
servarlo ejerciendo un control
en el registro, uso y revela-
cion de datos que le concier-
nen (...)” (Landa Arroyo, 2010,
pags. 117-118).

Asimismo, en otra sentencia,
el TC, en el caso Magaly Me-
dina Vela senala que: “La vida
privada es un derecho funda-
mental en primordial relacion
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con la intimidad. El ultimo de
ellos tiene una proteccion su-
perlativa dado que configura
un elemento infranqueable de
la existencia de la persona;
la vida privada, por su par-
te, la engloba y también in-
cluye un dmbito en donde se
admiten algunas intervencio-
nes que habrdn de ser consi-
deradas como legitimas, vin-
culdndose inclusive con otros
derechos como la inviolabi-
lidad de domicilio (...)” (Exp.
N° 067712-2005-HC/TC).

Por tanto, coincidimos con
Victor Garcia al sefnalar que,
respecto a estos dos derechos,
puede deducirse lo siguiente
(Garcia Toma, 2013, pag. 333):

a) Elinciso 7 del Art. 2 de la
Constitucion engloba tan-
to el derecho a la vida pri-
vada como el derecho a la
intimidad

b) El derecho a la intimidad
tiene una proteccion ma-
yor que el derecho a la
vida privada.

4, EL DERECHO A LA INTIMIDAD
EN LAS RELACIONES FAMILIARES

El derecho a la intimidad co-
bra una vital importancia en la
vida familiar, que nace como
consecuencia del ejercicio de
los derechos subjetivos fami-
liares que dan lugar a una se-
rie de relaciones juridicas de
orden familiar, como es en la
relacion paterno filial y la re-
lacion conyugal u otras rela-
ciones similares.

Siguiendo en la idea de Mar-
cela M. Leloir y Agustin Sojo,
el derecho a la intimidad en
las relaciones familiares com-
prende el llamado “Derecho a

la tranquilidad”, en el cual se
puede presentar una serie de
problematicas en su ejercicio.
Asi, los autores senalan que
“En el caso de las relaciones
familiares (conyugales o pater-
no filiales), este derecho pue-
de entrar en tension con otros
derechos de mayor jerarquia,
tal como el derecho del nino
a tener una adecuada comuni-
cacion con su padre, asi como
el derecho de la madre a que
su ex pareja no la perturbe se
contrapone con el derecho del
nino y su padre a mantener
trato habitual. En este ultimo
caso, se debe de compatibili-
zar el derecho a la intimidad
y comunicacion paterno filial”
(Leloir, Marcela y Sojo, Agus-
tin, 2011, pag. 96).

En el derecho de familia, este
derecho a ser dejado solo se
contrapone, en cierta medida,
con los deberes familiares. Asi,
en el deber de cohabitacion
entre los conyuges, exige que
marido y mujer no se dejen
solos el uno al otro. Si bien el
deber de asistencia conyugal
comprende el deber de acom-
panar al otro, ello no significa
que los esposos deben de estar
siempre juntos, y se admite
cierta distancia entre ellos.

4.1 EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD FAMILIAR EN LAS RELA-
CIONES PATERNO-FILIALES

En las relaciones paterno-fi-
liales, el derecho a ser deja-
do solo aparece coartado por
ciertos deberes familiares,
pero no por ello deja de exis-
tir. Un hijo aun si fuese menor
de edad, tiene derecho a que
se respeten sus espacios priva-
dos, pero al mismo tiempo un
padre no puede desentender-
se de su hijo, por cuanto tie-
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ne deberes de cuidado que le
exigen ser parte de su vida. En
ese sentido, el padre que tiene
sospechas razonables de que
su hija o hijo puede ser victi-
ma de cierta conducta delicti-
va tiene derecho a entrome-
terse en su esfera mas intima
de correspondencia electro-
nica, para velar por los inte-
reses del menor, pero no por
simple curiosidad.

Del mismo modo, tiene el de-
recho a revisar lo que sus hijos
realizan a través de las redes
sociales, porque existe un de-
ber de vigilancia que obliga a
los padres a responder por las
injurias que sus hijos puedan
divulgar a través del internet.

4.1.1 LA TITULARIDAD DEL DE-
RECHO A LA INTIMIDAD
POR LOS MENORES

La Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nino
establece en su Art. 16 que:
“NingUn nino sera objeto de in-
jerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspon-
dencia, y de ataques ilegales
a su honor y a su reputacion”

Asimismo, la Carta Europea de
Derechos del Nino en su Art.
8.29 declara: “todo nifo tiene
derecho a no ser objeto por
parte de un tercero de intru-
siones injustificadas en su vida
privada, en la de su familia, ni
sufrir atentados ilegales con-
tra su honor”.

Como se senala, existe un re-
conocimiento expreso de los
derechos fundamentales de los
menores de edad. Sin embar-
go, pueden presentarse situa-
ciones en donde se enfrentaria
este derecho frente al ejer-
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cicio de la patria potestad de
los padres.

Al respecto, en “el ordena-
miento italiano se considera
la posibilidad de injerencia de
los padres en el ambito priva-
do de los hijos (...) y afecta-
ria a aquellos menores cuyas
condiciones de madurez no
fueran suficientes, ya que se
parte del reconocimiento de
un ambito de intimidad de los
hijos menores que no pueden
ser licitamente invadido por
los padres”.

Para la doctrina italiana, el
derecho a la intimidad del
menor aparece justificado en
términos generales, como un
derecho de la personalidad
del cual no puede ser privado,
pero también como un deber
especifico de los padres en el
desarrollo de la funcion edu-
cativa que afecta fundamen-
talmente a aquellos menores
cuyas condiciones de madurez
no son suficientes, obligando a
los padres a vigilar su forma-
cion y planteando, a la vez, el
problema de la legitimidad del
control y de su extension.

En Francia, la jurispruden-
cia de la Corte de Casacion
entiende que no es suficien-
te con el consentimiento del
menor para la divulgacion de
hechos relativos a su vida pri-
vada si quienes detentan la
autoridad no han consentido
dicha divulgacion.

Las condiciones de madurez y
suficiente juicio conforman,
por tanto, el criterio delimita-
dor de la actuacion de los re-
presentantes legales en la esfe-
ra de los derechos de la perso-
nalidad del menor” (Fermenia
Lopez, 2012, pags. 208-209).

4.1.2 LA TOMA DE DECISIONES
PERSONALES

La autonomia siempre se ve
limitada por las nociones de
orden publico y los derechos
de terceros. Sin embargo, el
orden publico debe ceder es-
pacio a la autonomia personal

Existen cuestiones de auto-
nomia en toma de decisiones
que vienen transformando las
relaciones de familia. Por un
lado, la incorporacion de la ca-
pacidad progresiva del menor
de edad y, por otro lado, el re-
conocimiento de cierta auto-
nomia a favor de las personas
con discapacidad, transforma
las relaciones familiares. En
el primer caso, se presentan
dos situaciones: el derecho de
los padres a tomar decisiones
por los hijos que no han desa-
rrollado aun su propio juicio;
y el derecho de las personas
menores de edad a tomar sus
propias decisiones.

Asi, por ejemplo, un tribunal
argentino no reconocio el de-
recho de los padres a decidir
por su hijo y rechazar el plan
nacional de vacunacion; re-
solvio que si bien los padres
tenian el derecho de decidir
por sus hijos, debia imponer-
se este plan, por cuanto de lo
contrario podria afectarse en
juego derechos de terceros
que podrian contagiarse de
enfermedades y, por supuesto,
el derecho a la salud del nino,
debiéndose tener siempre pre-
sente el punto de vista del me-
jor interés del nifo.

Pero, cuando el nifo alcanza la
adolescencia y comienza a de-
sarrollar su propio juicio, ello
trae dificultades para deter-
minar a partir de cuando va a

poder tomar sus propias deci-
siones, sin necesidad de acudir
a sus padres

Al respecto, en el derecho in-
ternacional se tiende a adop-
tar el sistema de capacidad
progresiva como nhuevo para-
digma. Por tanto, para este sis-
tema, los nifos pueden tomar
sus propias decisiones en to-
das aquellas cuestiones que no
hagan a su salud o pongan en
riesgo su crecimiento; pero en
la mayoria hacen prevalecer el
interés superior del nifo por
sobre su autonomia en aquellas
cuestiones fundamentales.

Sin embargo, también se deja
a la judicatura facultades tan
amplias que permiten replan-
tearse la existencia de un
derecho a la vida privada y
familiar. Tal es el caso en In-
glaterra, en donde se falla
invocando la idea de que los
menores de 16 afos son au-
tonomos para elegir y decidir
sus propias practicas meédi-
cas (control de natalidad o
practica anticonceptiva).

De lo que se trata es que las
personas menores tengan la
posibilidad de forjar su propio
destino, pero ello no significa
que las personas que los ro-
dean no puedan influenciarlas
0 acompanarlas en sus decisio-
nes, mas sin decidir por ellas.

4.2 EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD FAMILIAR EN LAS RELA-
CIONES CONYUGALES

Sobre los deberes conyugales,
Azpiri (Leloir, Marcela y Sojo,
Agustin, 2011, pag. 98) sefa-
la que existe entre ellos un
deber mutuo que impone a la
pareja la obligacion de mante-
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ner reserva de las cuestiones
intimas de la relacién y que
este deber perdura luego de
disuelto el matrimonio. Al res-
pecto, en un caso de divorcio
en Argentina, existen tribuna-
les que han considerado res-
tringir el considerar las graba-
ciones telefonicas acompana-
das por el marido como prue-
ba del adulterio de su mujer,
aparte de que ella habia soli-
citado que se le prohibiera al
marido difundir las grabacio-
nes entre familiares, amigos y
cualquier tercero.

Asimismo, existen ciertos ac-
tos que se consideran injurias
graves como, por ejemplo,
grabar conversaciones telefo-
nicas ajenas; el ocultar una
filmadora para exponer la vida
diaria del hogar en prueba de
alglin maltrato; espiar a otro, y
peor aun, comentarselo a otro
aunque sea abogado o juez -
por no ser compatible con los
deberes matrimoniales.

El Tribunal
nal Peruano
respecto que,

Constitucio-
considera al

“La relaciéon intima entre
hombre y mujer es un dere-
cho natural inherente a la
naturaleza humana (...)
que tiene relacion directa
con la libertad del hombre
individual y socialmente, en
el primer caso, estd intima-
mente relacionado con su
normal desarrollo sicofisico
y su bienestar espiritual, y
en el segundo caso con su
desenvolvimiento familiar
y social”. (Exp. N° 01575-
2007-PHC/TC)

Pedro Fermenia Lopez senala
que “en sentencia espanola,
se condend a un afo de prision

y cinco de alejamiento de su
ex mujer y de sus dos hijas por
instalar una camara de video
doméstica en el bafo de la
vivienda familiar al sospechar
que una de sus hijas sufrian de
anorexia y se provocaba vomi-
tos, lo que no admitia. Sin em-
bargo, la camara grabé no solo
a la hija que aparentemente
sufria el trastorno alimentario,
sino que también tomo image-
nes de su mujer, de la que es-
taba separado, de su otra hija,
incluso de amigas de estas. El
fallo también impone una in-
demnizacion a su ex mujer y a
cada una de sus hijas por da-
nos morales causados. La hija,
no obstante tuvo que ser so-
metida a tratamiento por bu-
limia” (Fermenia Lopez, 2012,
pag. 196).

En otra sentencia del TC espa-
fol, se condeno a prision de un
ano al marido que habia inter-
venido la linea telefonica del
entonces domicilio conyugal
y grabado conversaciones in-
timas de su mujer, que luego
difundio entre la tia de la vic-
tima y dos de sus amigas para
desprestigiarla. De igual ma-
nera, en otro caso se condend
al pago de una indemnizacion
de 9,000 euros a una suegra,
que habia manifestado su sos-
pecha de que el hijo de su nue-
ra no era de su marido, sino de
un empleado de aquélla por
tratarse de un dato pertene-
ciente al ambito intimo de la
pareja y, en su caso, del hijo,
por lo que, aunque fuera ver-
dad, no podia ser divulgado.
(De Verda y Beamonte, 2012,
pags. 180-181)

José De Verda aduce, con res-
pecto a la difusion no consen-
tida de imagenes de desnudos
voluntariamente captados,
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que la captacion o difusion de
imagenes de desnudos del otro
conyuge (relacion conyugal u
otra analoga), sin su consenti-
miento, constituye una intro-
mision en su derecho a la inti-
midad en su dimension corpo-
ral. Es evidente la afectacion
del derecho a la intimidad y a
la propia imagen de la victima,
pues el consentimiento para
captar una imagen no significa,
necesariamente, autorizacion
para difundirla, ya que el con-
sentimiento debe ser expreso
para cada concreto acto de
intromision (captar y difundir
imagenes son conductas diver-
sas). Asi, por ejemplo, en un
tribunal espafol se condeno a
un ano de prision y a pagar a su
mujer 6000 euros en concep-
to de dano moral, al marido
que puso al alcance de la pa-
gina de internet -denominada
sex casero.com, bajo el titulo
“Paula la golfa de Oviedo”-,
tres fotografias de la denun-
ciante, sin su permiso, en dos
de las cuales aparecia con los
pechos descubiertos y en una
tercera sin ropa. (...). Es evi-
dente que sobre cada cényuge
pesa la prohibicion de divulgar
entre terceros aspectos de la
vida intima del otro, de los
que tenga conocimiento por
razén de la convivencia o de
la relacion de confianza que se
establece entre los conyuges,
asi como de los que afecte la
vida intima de la familia. Este
derecho persiste después de la
disolucién del matrimonio. Asi-
mismo, agrega, que en el ori-
gen del proceso se halla la pu-
blicacion de un libro titulado
“Hasta la libertad”, en el que
el autor, en clave autobiogra-
fica, narraba sus experiencias
vitales y su personal vision de
la situacion carcelaria espano-
la. En algunas de sus paginas
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se contenian referencias a la
demandante, desde su prime-
ra toma de contacto hasta su
ruptura, pasando por su matri-
monio. La Audiencia conside-
ré probado que en el libro se
revelaron detalles de la vida
privada de la demandante que
constituye atentado a su inti-
midad; se descubrieron aspec-
tos de su salud; se divulgod el
contenido en las cartas y se
narraron encuentros intimos
de ambos (De Verda y Beamon-
te, 2012, pags. 190-192).

Por ultimo, la jurisprudencia
espanola (STC de 17 de junio
del 2009) ha considerado, por
ejemplo, una intromision ilegi-
tima en el derecho a la intimi-
dad familiar el que un medio
de comunicacion revelara la fi-
liacidn biologica de un menory
el hecho de ser su madre natu-
ral una prostituta o atribuyera
a un padre una conducta infiel
y una adiccion al sexo. (...). La
familia es el cauce al servicio
del libre desarrollo de la per-
sonalidad de los seres huma-
nos, lo que presupone garan-
tizar en su seno la efectividad
de los derechos fundamentales
y, entre ellos, el derecho a la
intimidad de sus componentes
(De Verda y Beamonte, 2012,
pag. 179).

4.3. EL DERECHO A LA INTIMI-
DAD Y LAS REDES SOCIALES

Las redes sociales on line, han
transformado el concepto de
intimidad y su aplicacion en la
esfera familiar. Pero, ademas,
la generalizacion del uso de
dispositivos moviles por medio
de los cuales se puede captar
la imagen y el sonido permite
ambitos de injerencia que en
otro tiempo resultaban impo-
sibles. Asi, por ejemplo, inva-

de la intimidad de los menores
que sus padres coloquen dis-
positivos que capten la ima-
gen o el sonido en espacios
reservados a la vida privada;
salvo que sea para prevenir la
lesion o atentado contra algun
otro derecho fundamental del
menor (Fermenia Lépez, 2012,
pag. 196).

Por tanto, adquiere especial
trascendencia el uso de las
“redes sociales” por parte de
los menores, lo cual ha produ-
cido un cambio al concepto
de intimidad, dado que deja
de ser una esfera sustraida al
conocimiento de los demas,
para convertirse en un perfil
donde los sujetos exteriorizan
de forma voluntaria su “per-
sonalidad” y facilitan datos
personales para construir lo
que se denomina “Extimidad”,
planteando inseguridades para
la intimidad de los sujetos, asi
como terceras personas, ya
que los datos a las mismas son
accesibles de forma publica y
global para millones de usua-
rios. Asi, estudios recientes
demuestran que el 71 % de los
escolares con edades entre 10
y 18 anos tiene uno o varios
perfiles en las redes sociales.
A partir de los 14 anos, el por-
centaje supera el 80 % y al-
canza mayor indice de uso; el
85% justo antes de la mayoria
de edad.

Debe tenerse en cuenta, no
obstante (...) que se parte del
principio de no imponer a los
prestadores de servicios la
obligacion de controlar o su-
pervisar todos los contenidos
que se trasmiten o se alma-
cenan, lo cual seria ademas
imposible. Sin embargo, se les
impone el deber de evitar la
omision de delitos o activida-
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des ilicitas en la red en cuanto
tomen conocimiento de ellas,
retirando e imposibilitando,
con la diligencia debida, el
acceso de aquella informacion
que sea asi calificada.

Desde este punto de vista, la
labor de colaboracion de los
padres en el control de los
perfiles de sus hijos menores
resulta fundamental.

Por ultimo, la intervencion
de los padres también esta-
ria justificada en base a la
lesion de sus propios dere-
chos personales, cuando la
intervencion del menor, con
suficiente juicio, en las re-
des sociales, no afectase uni-
camente a su esfera privada
sino también a la “intimi-
dad familiar” o a la intimi-
dad personal de algun otro
de los miembros integran-
tes de la familia (Fermenia
Lopez, 2012).

5. CONCLUSION

Como se ha expuesto, pode-
mos concluir que el derecho a
la intimidad en las relaciones
de orden familiar, demanda
una especial proteccion, mas
aun cuando se contraponen
dos derechos fundamentales,
por lo que los tribunales debe-
ran de ponderar los mismos y
preferir el derecho que menos
se vulnere.

En el caso de las relaciones
paterno filiales, frente al de-
recho de los padres en el ejer-
cicio de la patria potestad
o0 responsabilidad parental,
debe de primar el principio del
interés superior del nifo, pero
siempre y cuando no se vean
afectados derechos fundamen-
tales del menor.
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En las relaciones conyugales,
existe una mayor proteccion y
sancion en la publicacion de la
informacion de la vida intima
de la pareja, en donde inclu-
sive el ejercicio regular de un
derecho no siempre legitima a
una persona a ventilar la vida
intima de la misma. Asimis-
mo, cualquier informacion en
donde exista datos de la vida
intima, aunque fuese hecha
con el consentimiento de la
pareja, antes de ser revelada,
debera de contar nuevamente
con el consentimiento de esta;
caso contrario, su difusion vul-
neraria tal derecho y debe ser
materia de sancion tanto en el
ambito penal como en lo civil a
través del resarcimiento.

Debemos dejar en claro que
la institucion de la familia ha
sufrido cambio en su concep-
cion; es decir, en que contem-

poraneamente debe ser con-
cebida ya no como una cons-
titucion, sino como un medio
o instrumento de desarrollo
del individuo, por lo que se
debe priorizar el respecto de
sus derechos fundamentales,
frente al ejercicio de los de-
rechos subjetivos familiares de
sus miembros.
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RESUMEN

En el presente articulo se analizara la reciente sentencia emitida por el Juez Edwin Romel Béjar Rojas, Juez del Tercer
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Se analizara, asimismo, la pertinencia de extinguir la curatela dentro de nuestro ordenamiento juridico. Estos temas
vienen siendo tratados y discutidos en otros ordenamientos, a los que también se hara referencia.
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1. INTRODUCCION

El Juez del Tercer Juzgado de
Familia del Cuzco, Dr. Edwin
Romel Béjar Rojas, ha emitido
una sentencia el quince de ju-
nio de 2015" que hace temblar
el sistema juridico civil en el
Peru, pues empleando el con-
trol difuso, ha inaplicado los
articulos 43 numeral 2 y 44 nu-
merales 2 y 3 del Codigo Civil,
los mismos que se refieren a la
capacidad civil de las personas
naturales y asi, en un proceso
judicial de interdiccion ha re-
conocido la capacidad plena
de quienes solicitaban se de-
claren interdictos por su con-
dicién de “personas con disca-
pacidad social”2. Asimismo, en
el segundo numeral de la par-
te resolutiva de la sentencia el
Juez ha indicado que “las per-
sonas con discapacidad sicoso-
cial e intelectual tienen dere-
cho de acceso a la pension sin
restriccion alguna por motivos
de discapacidad, incluyendo la
pension de orfandad por inca-
pacidad, con el pleno respeto
de su capacidad juridica con-
forme lo establece el articulo
12 de la Convencion sobre los
Derechos de las personas con
discapacidad”. Por consiguien-
te, en el numeral 3 del Fallo
ha dispuesto que las personas
con discapacidad deben con-
tar con “medidas de apoyo y
salvaguarda”, las mismas que
senala en ese numeral.

Si este remezodn al sistema ci-
vil peruano era necesario es lo
que trataremos de delinear en
el presente articulo.

Con la sentencia que comenta-
remos, el Juez Béjar se coloca
del lado de la posicion de la
Comision Revisora del Codigo
Civil en lo referido al ejercicio
de la capacidad juridica de la
persona.

Para que se vea la trascen-
dencia de lo que estamos tra-
tando, debemos senalar que
lo que se busca con esta sen-
tencia, ademas de resolver
el caso concreto, es eliminar
normas del Cddigo Civil sobre
capacidad juridica que vulne-
rarian las normas internacio-
nales, asi como eliminar del
espectro juridico al proceso
de interdiccion, ademas de la
ablacion del ordenamiento ci-
vil peruano de una figura como
la curatela. Nada menos.

El caso que lleva al Juez Bé-
jar a emitir esta trascendente
sentencia es uno de los cien-
tos de casos de interdiccion de
personas con una discapaci-
dad mental (en este supuesto
dos hermanos diagnosticados
con esquizofrenia paranoide)
que necesitan atravesar por
las tortuosas arenas del Poder
Judicial para que se les decla-
re interdictos y se les nombre
curador (y éste se inscriba en
el Registro Personal) a fin de
que puedan cobrar la pension
de orfandad de su ascendiente
fallecido o acceder al Seguro
Social para atenderse de sus
aflicciones. No habria otra sa-
lida, si se desea acceder a la
pension o atenderse de la en-
fermedad padecida, que cum-

plir la sacra formalidad que
exige la representacion legal.
En caso de no hacerlo, nunca
se podra lograr la entrega de
la pension o acceder al segu-
ro al que se tiene derecho. En
caso de seguir el proceso de
interdiccion, habra que espe-
rar el funcionamiento de un
sistema judicial kafkiano, su-
rrealista en muchos casos, que
puede durar anos, con el con-
siguiente desgaste en tiempo,
dinero y esfuerzo de los fami-
liares del enfermo o discapaci-
tado y de la mella en la salud
del mismo. Mientras tanto, las
personas, como los dos herma-
nos de nuestro caso, sucumbi-
ran por la falta de dinero para
su manutencion o empeoraran
en su afeccion mental por la
carencia de controles o acceso
a las medicinas farmacologicas
que son indispensables para el
tratamiento que permitan, de
alguna forma, equilibrar el sis-
tema neuroquimico de nuestro
complejisimo cerebro.

Comienzo, desde ya, suble-
vandome contra un aparato
estatal que privilegia la for-
malidad administrativa de un
frio TUPA a la real necesidad
de sus ciudadanos. ;Como es
posible que se exija a pacien-
tes, como los de nuestro caso,
que se sometan a un proceso
judicial en que sean demanda-
dos por su madre para luego
(probablemente en afos) ser
declarados interdictos y con-
siguientemente designarseles
un representante (curador) a
fin de poder cobrar una pen-
sion que generalmente es mi-

! La sentencia puede ser descargada en el siguiente enlace: http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/

doc02072015-183616.pdf

2 Primer numeral de la parte resolutiva de la sentencia comentada.
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sérrima, pero necesaria? Un
Estado insensible, en donde el
sujeto débil es considerado in-
necesario o prescindible debe
ser urgentemente reformado
o desaparecer para dar lugar a
un nuevo Estado. Ya se podra
vislumbrar mi opinion sobre la
sentencia materia de analisis,
pero una cosa es mi postura
como ciudadano y otra el es-
tudio juridico que se pretenda
hacer de instituciones civiles
que tanta trascendencia histo-
rica han tenido desde el dere-
cho romano.

En la demanda materia de este
breve articulo se pretende por
parte de Marta Rosalvina Ci-
prian de Velasquez la inter-
diccion de sus hijos Wilbert y
Rubén Velasquez Ciprian por
padecer de esquizofrenia y se
designe como curadora a la
madre. La demanda es plan-
teada contra Wilbert, Rubén
(preinterdictos) y Milagros
Vasquez Ciprian (la hermana).

De los fundamentos de hecho,
se puede advertir que antes
de acudir a este proceso judi-
cial la sefora Rosalvina acudio
a la Oficina de Normalizacion
Previsional (ONP) para cobrar
la pension de orfandad que les
correspondia a sus hijos luego
de la muerte de su conyuge,
el causante Justo Velasquez
Leon. Acudio a la ONP con los
certificados médicos que acre-
ditaban que sus hijos Wilbert
y Ruben tenian esquizofrenia
paranoide desde hace veinte
anos y se encontraban medica-
dos y con atencion psiquiatrica
desde hace muchos anos; de
igual manera estaban discapa-
citados para ejercer trabajo
remunerado. Sin embargo, la
ONP, basandose en regulacion
administrativa interna, res-

pondid que no procedia otor-
gar la pension solicitada por-
que tenia que declarar inca-
paces a sus hijos mediante un
proceso de interdiccion y luego
designar un curador para que,
en representacion, de los her-
manos, pueda cobrar la pen-
sion de orfandad. Es ante esta
situacion, que la madre, resig-
nada, acude al Poder Judicial
a con el objeto de obtener una
sentencia de interdiccion a fin
que la designen como curadora
de sus hijos a quienes ha pro-
tegido y cuidado durante toda
su vida. Es aqui en donde el
azar hace que el caso caiga en
el Tercer Juzgado de Familia
del Cusco.

Es importante citar la delimi-
tacion de la controversia por
parte del Juzgado. Asi sefnala:

1.1.Antes de ingresar en el
analisis de los argumen-
tos de la demanda y si
corresponde declarar la
interdiccion de los de-
mandados que son per-
sonas con discapacidad
sicosocial, este Juzgado
entiende que A EFECTOS
DE LA SENTENCIA es perti-
nente DESARROLLAR pre-
liminarmente sobre los
derechos de las personas
con discapacidad y nor-
matividad internacional y
nacional vigente; la capa-
cidad juridica de las per-
sonas con discapacidad,
su problematica en su
reconocimiento, su trata-
miento en nuestro pais y
por la Convencién sobre
los derechos de las per-
sonas con discapacidad; y
la proteccion del control
difuso de la convenciona-
lidad como mecanismo de
proteccion de los dere-
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chos de las personas con
discapacidad.

1.2.El segundo tema del que
se ocupara esta sentencia
analizando el caso, es de-
terminar si al aplicarse el
numeral 2 del articulo 43
o numerales 2 y 3 del ar-
ticulo 44 del Codigo Civil
referidos a la incapacidad
absoluta y relativa de ejer-
cicio como causal de in-
terdiccion invocados en la
demanda, se vulnera el re-
conocimiento al igual de-
recho a la capacidad juri-
dica de los demandados en
su condicion de personas
con discapacidad sicoso-
cial y si es posible aplicar
el control difuso de con-
vencionalidad para el caso
concreto.

1.3.Asimismo, es objeto de la
presente sentencia, deter-
minar si es posible estable-
cer a favor de los deman-
dados un sistema de apoyo
para la toma de decisiones
y establecer salvaguardas,
en especial, en relacion
con el ejercicio del dere-
cho de acceso a la pension,
considerando que el moti-
vo por el cual se solicita la
interdiccion de los deman-
dados es a fin de que pue-
da tramitarse a su favor la
pension de orfandad por
incapacidad de su causan-
te su (sic) progenitor por el
Poder Judicial y la Oficina
de Normalizacion Previsio-
nal, en adelante la ONP,
esto en razon que se les
exige para acceder a la re-
ferida pension como requi-
sito adjuntar la resolucion
judicial de interdiccion de
sus hijos y nombramiento
de curador.
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El juez da como primerisima
razén para su sentencia la su-
jecion del Estado Peruano a la
Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapa-
cidad de las Naciones Unidas,
en particular al articulo 12 de
dicho instrumento internacio-
nal. Asi, este articulo sefnala:

Igual reconocimiento como
persona ante la ley

1. Los Estados partes reafir-
man que las personas con
discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al re-
conocimiento de su perso-
nalidad juridica.

2. Los Estados Partes recono-
cerdn que las personas con
discapacidad tienen capa-
cidad juridica en igualdad
de condiciones con los de-
mds en todos los aspectos
de la vida.

3. Los Estados Partes adop-
taran las medidas perti-
nentes para proporcionar
acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad
juridica.

4. Los Estados Partes asegu-
rardn que en todas las me-
didas relativas a ejercicio
de la capacidad juridica se
proporcionen  salvaguar-
dias adecuadas y efecti-
vas para impedir los abu-
sos de conformidad con el
derecho internacional en
materia de derechos hu-
manos. Esas salvaguardias
asegurardn que las medi-
das relativas al ejercicio
de la capacidad juridica,
respeten los derechos, la
voluntad y las preferen-
cias de la persona, que no
haya conflicto de intere-
ses, ni influencia indebida,

que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstan-
cias de la persona, que se
apliquen en el plazo mds
corto posible, y que estén
sujetas a exdmenes pe-
riodicos por parte de una
autoridad o por un érgano
judicial competente, in-
dependiente e imparcial.
Las salvaguardias serdn
proporcionales al grado en
que dichas medidas afec-
ten los intereses de las
personas.

5. Sin perjuicio de lo dispues-
to en el presente articulo,
los Estados Partes, toma-
rdn todas las medidas que
sean pertinentes y efecti-
vas para garantizar el de-
recho de las personas con
discapacidad, en igualdad
de condiciones con las de-
mds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar
sus propios asuntos eco-
nomicos y tener acceso a
préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades
de crédito financiero y ve-
laran porqué las personas
con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de
manera arbitraria.

Aspecto central reconocido
por el Juez es una nueva for-
ma de apreciar la capacidad
juridica, en concordancia con
la Convencion de las Perso-
nas con discapacidad (CDPD),
como aspecto del Derecho de
las Personas. Como se aprecia,
la personalidad juridica y la
capacidad juridica son coloca-
das en un mismo plano de re-
conocimiento por parte de la
CDPD. De esta forma, la sub-
jetividad y la personalidad son
consideradas un solo concep-
to y la capacidad juridica ab-
sorbe a la llamada capacidad
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de ejercicio. Por lo tanto, de
acuerdo con la CDPD los disca-
pacitados tienen capacidad de
ejercicio al igual que todas las
demas personas no discapaci-
tadas, lo cual en definitiva es
una manera juridica mas acor-
de con la tutela de los sujetos
débiles. No se podria sefalar
que un sujeto discapacitado es
un incapaz de ejercicio pues
una cosa es ser discapacitado
por alguna circunstancia fisica
o psiquica y otra cosa es ser
un incapaz por decision de una
norma juridica.

La CDPCD también estable-
ce los apoyos que los esta-
dos brindaran a las personas
con discapacidad. Como en el
Peru no existe una regulacion
sobre los apoyos a que se re-
fiere la norma supranacional,
el juez, en un ambito genera-
dor de respuestas a las situa-
ciones presentadas y toman-
do en consideracion la tutela
de los dos discapacitados, ha
establecido en el punto 9.7.
numeral 10 de la sentencia un
sistema de apoyo en favor de
los hermanos

La sentencia materia de co-
mentario al respecto estable-
ce:

“10.-del Sistema de Apoyo en
la toma de decisiones a favor
de los demandados.

Es obligacion del estado
conforme a la CDPD, no
solo el reconocer la capaci-
dad juridica de las personas
con discapacidad sicosocial,
como en el presente caso,
también a su vez subyace
la obligaciéon de asegurar
alternativas para el ejerci-
cio de la capacidad juridica
con apoyos, de ser necesa-
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rio. Al respecto, el articu-
lo 12 de la CDPCD exige al
Estado peruano adoptar las
medidas pertinentes para
proveer el acceso a las per-
sonas con discapacidad al
apoyo que puedan necesi-
tar en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica”.

El juez define el “Apoyo” como
un término amplio que engloba
arreglos oficiales y oficiosos,
de distintos tipos e intensida-
des. De esta manera, ejempli-
fica algunas situaciones en las
que el apoyo puede operar en
ayuda de los discapacitados,
como en el supuesto de que
coadyuven con el discapacita-
do para ejercer su capacidad
juridica respecto a concretos
tipos de decisiones. Menciona
otras formas de apoyo como
“el apoyo entre pares, la de-
fensa de sus intereses (inclui-
do el apoyo para la defensa de
los intereses propios) o la asis-
tencia para comunicarse. Tam-
bién es mencionado el apoyo
que incluya medidas “relacio-
nadas con el diseno universal y
la accesibilidad” como el caso
de la exigencia de los bancos o
entidades financieras que pro-
porcionarian informacion en
formatos comprensibles y ade-
cuados para el discapacitado
o interpretacion profesional
en el lenguaje de senas para
que el discapacitado pueda
celebrar la mayor cantidad de
negocios juridicos de distinta
complejidad. Aqui el bagaje
de situaciones en que se pue-
den manifestar los apoyos es
casuistico y se pueda manifes-
tar de muy diversas maneras
de acuerdo a la situacién con-
creta del discapacitado.

Aspecto importante es que una
persona discapacitada y que

sabe que en algin momento
proximo o mediato puede per-
der la posibilidad de expresar
su voluntad puede solicitar an-
teladamente que se respete
su voluntad y preferencias.

De manera innovadora y dan-
dole un mayor sentido a la
presencia de los profesiona-
les que estan a disposicion del
Poder Judicial, el juez pone
a disposicion de los hermanos
el equipo multidisciplinario
de la Corte, como el médi-
co psiquiatra, el psicologo, la
asistenta social, la educadora.
Esta es una medida que no he
leido en otras sentencias so-
bre interdiccion y me parece
sumamente loable de parte
del magistrado que ha resuel-
to esta causa. Ahora, cuando
digo que me parece loable, no
significa que el magistrado es
extremadamente bondadoso y
dadivoso; posiblemente lo sea,
pero eso no esta en discusion.
Lo que ha hecho el magistra-
do es darle un sentido y con-
tenido al término “apoyo” de
la CDPCD y ha concretado me-
didas para tutelar, de acuerdo
al caso concreto, la capaci-
dad juridica de los discapaci-
tados. En el mismo sentido,
el Juez senala:

Cabe precisar que la de-
terminacion judicial de los
apoyos debiera constituirse
como una prdctica excep-
cional frente a la falta de
un desarrollo legislativo
que dote de contenido al
mandato del articulo 12 del
CDPCD vy, por tanto, debe
ser revisada al menos cada
seis meses. De conformi-
dad con el articulo 12 de la
CDPCD, todas las formas de
apoyo para el ejercicio de
la capacidad juridica deben
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estar basadas en la volun-
tad y preferencias de la
persona. En ese sentido, el
juez debe asegurar que el
apoyo establecido responda
a la voluntad y preferencias
de los demandados.”

Luego de escuchar a los her-
manos Wilbert y Ruben, el
Juez decidido que los apoyos
que los orienten y coadyuven
en la toma de sus decisiones
sean su madre y su hermana.
Es importante pues que un
juez, en estos casos, escuche
a los discapacitados, para, de
esta manera, tomar una de-
cision acertada. No se puede
adoptar una decision judicial
en una torre de babel como
si la realidad no existiera.
Esa forma de tomar decisio-
nes cuando se trata de sujetos
con alguna discapacidad, sin
escucharlos y, lo que es peor,
sin querer escucharlos, es una
manera prepotente, abusiva y
discriminatoria que habla mal
de una persona sentada en el
despacho judicial. Por eso se
debe realzar la decision del
Juez del presente caso que no
solamente se ha preocupado
por justificar juridicamente su
demanda sino que ha escucha-
do a los discapacitados para
apreciar de primera mano su
requerimiento.

El juez también ha estable-
cido, con razon, que Wilbert
y Ruben pueden heredar sin
ninguna limitacion (ni necesi-
dad de interdiccién) o mane-
jar sus asuntos economicos.
Sin embargo, ha sefalado que
para el caso de la enajenacion
de los bienes o el gravamen
de éstos, endeudarse o situa-
ciones analogas, deben parti-
cipar los apoyos bajo sancion
de nulidad. La multiplicidad
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de situaciones que se pueden
dar en la realidad determina-
ra el contorno de los apoyos
pero para este caso concre-
to parece razonable que para
los actos que pueden generar
una situacion de desventaja
para Wilbert y Ruben tengan
la orientacion, el consejo y la
experiencia de personas en las
que han confiado toda su vida.
Esto no implica una similitud
con los menores de edad que
pueden heredar pero no pue-
den celebrar negocios juridi-
cos de caracter patrimonial
salvo aquellos actos que son
ordinarios de su vida diaria
(ex articulo 1358 del C.C.) por
lo que este tipo de operacio-
nes comerciales tienen que
celebrarlas a través de sus
representantes legales. En el
caso de los discapacitados que
como Wilbert y Ruben tienen
voluntad pero requieren una
orientacion y ayuda, ellos si
pueden celebrar negocios por
si mismos pero requieren el
apoyo de las personas que han
instituido, siempre respetando
sus preferencias y voluntad,
asi como velando por sus inte-
reses. Tal como ha senalado la
sentencia haciendo mencion a
la Observacion general N° “01
del Comité de la CDPCD? “(...)
debe dejarse claramente esta-
blecido que la plena capacidad
juridica de todas las personas
con discapacidad es el princi-
pio general y cualquiera sea el
apoyo deben ser ampliamente
graduados, temporales y pro-
porcionales, teniendo siempre
por objetivo la plena inclusion
y desarrollo de las personas
con discapacidad en todos los

ambitos de la vida. La senten-
cia senala :

“Es asi que la intensidad del
Sistema de Apoyo debe ser
proporcional y graduado en
cada caso concreto; siendo
que para el presente caso,
se ha considerado que los
hermanos Wilbert y Ruben,
aun pueden manifestar su
voluntad, expresar sus pre-
ocupaciones como lo han
hecho ante este Juzgado;
sin embargo es necesario
solicitar a los demandados,
que deben ser prudentes y
responsables al decidir ha-
cer o no hacer cualquier
cosa con su persona y sus
bienes, ser consecuentes
con su tratamiento y no da-
Aarse ni hacer dafo a otras
personas. Queda claro para
el Juzgado, que al otorgar
un sistema de apoyo, aun
queda mucho por desarro-
llar por parte del estado e
imitar experiencias de otros
paises e implantar buenas
prdcticas desde los organos
Jurisdiccionales, en forma,
modo e intensidad de apo-
yo, su seguimiento y como
aplicarse para los diversos
casos de discapacidad inte-
lectual y sicosocial.”

Sobre la posicion que ha adop-
tado el Juez del caso, ya me he
pronunciado en su oportunidad
a raiz del caso de los enfermos
de mente sehalando:

“En sintesis considero que
debe existir una normati-
va que tutele los derechos
subjetivos del sujeto débil

enfermo de mente y que
sea acorde con el respeto
a su dignidad como sujeto
de derecho que merece una
proteccion especial por par-
te del Estado. La declara-
cion de interdiccion del su-
jeto débil y el nombramien-
to de un curador al amparo
de las normas del cdédigo
civil no pueden significar
su “enterramiento” como
sujeto de derecho, no pue-
de implicar su desaparicion
del mundo juridico, el suje-
to debil tiene el derecho a
que se respete su capacidad
juridica y la de obrar para
lo que no se sienta incapa-
citado. Las normas no son
blancas, rojas o negras sino
una variedad de claroscu-
ros que representan las in-
finitas posibilidades de la
realidad y en este caso de
las diversas formas en que
se manifiesta el trastorno
mental. Una mirada a la
normativa, a la doctrina y
a la jurisprudencia italiana
nos puede servir para sensi-
bilizar a nuestros legislado-
res y ser mds consecuentes
con la obligacion de prote-
ger a los que padecen de
enfermedad mental.”™.

Respecto a la administracion
de apoyo italiana que habria
servido de inspiracion, entre
otras legislaciones europeas,
y los sistemas de apoyo, lla-
mados administraciones de
asistencia, nos hemos referido
en otro trabajo manifestando
nuestra parcial adherencia. A
raiz casualmente de los dis-

3 Un Comité de un Convenio o Tratado Internacional es un ente que hace el seguimiento al cumplimiento del Tratado
o Convenio y emite recomendaciones a los Estados Partes para su debida implementacion.

4 (Cieza Mora, Jairo. “La discapacidad mental y la necesidad de una regulacion mas humanitaria en el Perd. Una mirada
desde el Derecho de Personas”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil. Gaceta Juridica, Tomo 24, Lima, junio de 2015, p. 182.
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capacitados por enfermedad
mental, la administracion de
asistencia italiana y el ante-
proyecto de modificacion del
Codigo Civil a proposito de las
personas con discapacidad, es
de reiterar lo siguiente: “Este
apartado que ahora cerramos
revela la administracion de
asistencia como institucion
flexible que rescata la capa-
cidad del enfermo de mente,
inclusive sus “destellos” y se
convierte en una herramienta
juridica de comprobada efi-

ciencia que debe ser evaluada
en su aplicacion para nuestro
pais, tomando en cuenta las
caracteristicas socio cultura-
les del mismo. Sobre la admi-
nistracion de asistencia en el
Perl se ha propuesto el ante-
proyecto de ley que modifica
el decreto legislativo 295 del
codigo civil en lo referido al
ejercicio de la capacidad ju-
ridica y su implicancia en los
libros de personas, acto ju-
ridico, familia y sucesiones®.
Este anteproyecto recoge lo

que hemos venido comentan-
do sobre la Administracion de
Asistencia y relega la figura de
la interdiccion, situacion que
debe examinarse y debatirse
pero que estamos seguros se
basa en principios de solidari-
dad que velan por la dignidad
del enfermo de mente por lo
que es obligatoria su discusion
en los ambientes académicos,
politicos y sociales de nuestro
pais, puesto que en lo princi-
pal recoge el respeto a la per-
sona con discapacidad mental

5

El anteproyecto referido en lo sustancial prevé lo siguiente:

Articulo 44° .- Modificacion del articulo 44° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 44° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 44° .- Sélo por ley pueden establecerse restricciones a la capacidad de ejercicio de la persona humana. La
discapacidad no comporta en ninglin caso una restriccion de la capacidad de ejercicio

Articulo 45°.- Modificacion del articulo 45° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 45° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 45°.- Las personas con discapacidad pueden designar representantes o contar con apoyos de su libre y
voluntaria eleccion segun las disposiciones de este Codigo y de las leyes especiales.

Articulo 564°.- Modificacion del articulo 564° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 564° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 564°.- La persona con discapacidad puede acceder de manera libre y voluntaria a los apoyos que considere
pertinentes para posibilitar su capacidad de ejercicio.

Articulo 565 °.- Modificacion del articulo 565° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 565° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 565°.- Los apoyos son formas de asistencia que se prestan a la persona con discapacidad para facilitar
el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la comunicacién, la comprension de los actos juridicos y sus
consecuencias, y la manifestacion de la voluntad.

Articulo 566 °.- Modificacion del articulo 566 ° Cadigo Civil

Modifiquese el articulo 566° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 566°.- La persona con discapacidad determina la forma, alcance y duracién del apoyo.

Los apoyos pueden recaer en una o mas personas naturales, instituciones publicas o personas juridicas sin fines de
lucro, ambas especializadas en la materia y debidamente registradas.

Articulo 567°.- Modificacion del articulo 567 ° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 567° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 567° .- Las entidades publicas y privadas garantizan las medidas de accesibilidad y los ajustes razonables que
se requieran para facilitar la capacidad de ejercicio de las personas con discapacidad.

Articulo 568 °.- Modificacion del articulo 568 ° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 568° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 568°.- La persona con discapacidad puede designar ante una notaria o un juez de paz letrado una o mas
personas de apoyo para facilitar su capacidad de ejercicio. Deben prestarse las medidas de accesibilidad y los ajustes
razonables necesarios para la realizacion de este acto.

Articulo 568-A°.- Modificacion del articulo 568-A° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 568-A° del Cadigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 568-A.- Toda persona mayor de edad puede designar por escritura publica el o los apoyos que considere
necesarios en prevision de requerir en el futuro asistencia para su capacidad de ejercicio. Asimismo, la persona
puede disponer en qué personas o instituciones no debe recaer tal designacion, asi como la forma, alcance,
duracion y directrices del apoyo a recibir. En la escritura publica debe constar el momento en que estas directivas
entran en vigor.

Art. 569°.- Modificacion del articulo 569 ° Codigo Civil

Modifiquese el articulo 569° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Articulo 569°.- El juez puede determinar de modo excepcional los apoyos necesarios cuando la persona con
discapacidad se encuentre imposibilitada de manifestar su voluntad, incluso después de habérsele prestado las
medidas de accesibilidad y ajustes razonables, y sea necesario para el ejercicio y proteccion de sus derechos.

El proceso se inicia por una persona con legitimo interés o por el Ministerio Publico.

El juez debe determinar sobre quien recae el apoyo, el tipo de apoyo necesario, sus alcances y directrices, respetando
la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad y atendiendo a su trayectoria de vida.
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y salvaguarda sus aptitudes y
capacidad inclusive en aque-
llos casos en que solamente se
ven estos “destellos” de vida
que por ser tales merecen ser
rescatados y protegidos por el
derecho.” ¢

Revisado el tema, me ratifico
en lo sustancial de lo senala-
do en el articulo citado pero
ahora tengo un sustento mayor
con la sentencia emitida por el
magistrado del caso materia
del presente comentario.

El juez, al referirse al control
de la convencionalidad como
mecanismo de proteccion de
los derechos humanos senala
en el numeral 7.4 que:

“En cuanto al control di-
fuso de Convencionalidad
se entiende que el estudio
de una ley bajo esta teoria
conforme a lo ya expresado,
debe hacerse de oficio, es
decir, aunque las partes no
lo pidan, los Jueces deben
analizar si una ley va o no
en contra de una Conven-
cion Internacional de De-
rechos Humanos, vy por ello
se llama “Control de Con-
vencionalidad Ex Officio”.
Acorde con lo ya referido,
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus
sentencias emitidas en los
ultimos anos, ha estableci-
do que todos los jueces de-
ben garantizar la vigencia
de los derechos previstos

en la Convencion America-
na de Derechos Humanos y
en el supuesto que disposi-
ciones internas violen esos
derechos deben declarar su
invalidez mediante el con-
trol de convencionalidad,
realizado aun sin pedido
de parte. Al materializar
dicho control, los jueces
nacionales estdn obligados
no solamente a aplicar la
Convenciéon Americana sino
también la Jurisprudencia
de la Corte.”

A nivel de normativa interna
en congruencia con la CDPCD,
la Ley General de la Persona
con Discapacidad senala:

“Articulo 1. Finalidad de la Ley
La presente Ley tiene la
finalidad de establecer el
marco legal para la pro-
mocioén, proteccion y rea-
lizacién, en condiciones de
igualdad, de los derechos
de la persona con discapa-
cidad, promoviendo su de-
sarrollo e inclusion plena y
efectiva en la vida politica,
economica, social, cultural
y tecnologica.”

El articulo 9° de la Ley en co-
mento, afirmando la igualdad
de la persona con discapaci-
dad. establece:

“Articulo 9°. Igual reco-
nocimiento como persona
ante ley

9.1 La persona con discapa-
cidad tiene capacidad juri-
dica en todos los aspectos
de la vida, en igualdad de
condiciones que las demds.
El Codigo Civil regula los
sistemas de apoyo vy los
ajustes razonables que re-
quieran para la toma de de-
cisiones.

9.2 El Estado garantiza el
derecho de la persona con
discapacidad a la propie-
dad, a la herencia, a contra-
tar libremente y a acceder
en igualdad de condiciones
que las demds a seguros,
préstamos bancarios, hipo-
tecas y otras modalidades
de crédito financiera. Asi-
mismo, garantiza su dere-
cho a contraer matrimonio
y a decidir libremente so-
bre el ejercicio de su se-
xualidad vy su fertilidad.”
(resaltado nuestro)

Como se puede apreciar, la
Ley General de la Persona con
Discapacidad (LGPD), en con-
cordancia con la CDPCD, reco-
noce la capacidad juridica de
la persona con discapacidad y
establece que el Cadigo Civil
regula los sistemas de apoyo.

Como sabemos, nuestro Codi-
go Civil no regula ningln siste-
ma de apoyo y ha sido el juez
quien creativa y sensiblemen-
te ha establecido tales apoyos
en el caso concreto. Nuestro
Codigo Civil regula institucio-

La persona con discapacidad puede negarse al apoyo en cualquier momento del proceso
Articulo 579 °.- Modificacion del articulo 579° Cédigo Civil

Modifiquese el articulo 579° del Codigo Civil, en los siguientes términos:
Articulo 579°.- La persona o personas que realizan el apoyo estan exentas de la obligacion de garantizar su gestion,

salvo lo dispuesto en el articulo 426.

¢ (Cieza Mora, Jairo ob. cit., p. 185. Debo resaltar que en el caso italiano no ha desparecido la interdiccion que
se mantiene para los enfermos graves de mente en contra de lo deseado por el profesor Paolo Cendon, que era
adherente a la eliminacion de la interdiccion e inhabilitacion, como nos informa Mauro Grondona en
su articulo “Sujetos débiles y medidas de proteccion en la experiencia italiana” publicado en: Actualidad Civil.
Volumen 7, enero de 2015, pp. 60-68.
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nes juridicas romanas de hon-
da insercion en las mentes de
los juristas y legisladores como
la curatela.

Creo que es un hecho concreto
que la curatela y el proceso de
interdiccion en el Perd no han
funcionado. Han sido burocra-
ticos, formalistas, ineficien-
tes. En la practica, estas nor-
mas mal instrumentalizadas
por los operadores de justicia
habrian perjudicado a los dis-
capacitados mas que apoyar-
los y un ejemplo lo tenemos
en el caso de Wilbert y Rubén
que habrian sido sometidos a
un largo proceso y en el in-
terregno estarian privados de
lo que se buscaba para ellos,
una pension de orfandad (para
la compra de sus medicinas
por ejemplo) y la legitimacion
para que puedan heredar bie-
nes de su padre.

De otro lado, ya se ha dicho
que la institucion de la in-
terdiccion y de la curatela
lo que han generado es la
sustitucion de la voluntad
de los discapacitados por la
voluntad del curador no im-
portando, en la practica, si
éste actuaba en beneficio o
de acuerdo a los intereses y
preferencias del discapacita-
do, con lo cual no se tutelaba
su dignidad y se le convertia
en un “muerto civil”. Un re-
cuento de sentencias perua-
nas en materia de discapaci-
dad mental se puede apreciar
en el trabajo del Profesor
Juan Espinoza Espinoza’, que
en su apartado V desarrolla
jurisprudencialmente la apli-
cacion de la LGPD. Por ejem-

plo, me llama la atencion la
percepcion diferente que el
curador y el Tribunal Consti-
tucional tienen de la curatela
que se expresa de la siguien-
te manera:

“Respecto del derecho a la
autodeterminacion de las
personas con discapacidad
mental, se advierte que:

“ (...) En el acta de cons-
tatacion y situacion fisica
de la sefora Luz Margari-
ta Bustamante Candiotti,
obrante a folios 10, debe
enfatizarse lo afirmado por
la beneficiada, en cuanto
no desea permanecer en la
Casa de Reposo Divina Sa-
lud, sino que preferiria es-
tar en la casa de Elsa Haro
Candiotti, quien es su pri-
ma. Al respecto, el deman-
dante ha expuesto en el es-
crito del 16 de octubre de
2008 (folio 52) que el a quo
habria dado crédito a la
declaracion de la favoreci-
da, cuando éste sabria muy
bien “que la version de la
incapaz no se debe tener
en cuenta, debido a que
es el curador quien vela
por su cuidado personal,
moral y patrimonial, por
cuanto no se puede decir a
la vez que es incapaz ab-
soluto y luego decir que su
dicho tiene validez” (cur-
siva y resaltado nuestro).

El Tribunal Constitucional ha
sefalado sobre el particular:

“(...) Sobre este punto en
particular, es importante

que este Tribunal Constitu-
cional exprese su posicion
sobre la materia. En la sen-
tencia Exp. N° 02480-2008-
PA/TC este Colegiado ex-
puso que “la Constitucion
reconoce a las personas con
discapacidad mental como
sujetos de especial pro-
teccion debido a las con-
diciones de vulnerabilidad
manifiesta por su condicion
psiquica y emocional, razon
por la cual les concede una
proteccion reforzada para
que puedan ejercer los de-
rechos que otras personas,
en condiciones normales,
ejercen con autodetermi-
nacion” (fundamento 13).
Sin embargo de ello no
se debe inferir de ningun
modo que las personas
con discapacidad mental
adolezcan de voluntad o
que su voluntad no tenga
valor alguno” (cursivas y
negritas nuestras).

En ésta y otras sentencias, el
Tribunal Constitucional ha ac-
tuado velando por la tutela
de la dignidad de las perso-
nas con discapacidad, por lo
que ha senalado el camino a
nivel constitucional para la
proteccion de los derechos de
los discapacitados.

Ensumensaje alaNaciondel 28
de Julio de 2015, el Presidente
de la Republica anuncio la im-
plementacion de un programa
que comenzaria este mes en
Tumbes, para una pension no
contributiva para personas con
discapacidad severa que equi-
valdria a 150 soles. Nos parece
correcta esta iniciativa, pero

7 Espinoza Espinoza, Juan (2014). “Analisis legislativo y jurisprudencial de los Derechos de las Personas en la reciente
experiencia juridica nacional”. En: Estudios Criticos sobre el Codigo Civil. Lima: Gaceta Civil & Procesal Civil,

Gaceta Juridica, p. 167y 168
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lo que no seria correcto es exi-
gir a las personas con discapa-
cidad severa mental que ten-
gan que atravesar por el pro-
ceso judicial de interdiccion y
que se les nombre un curador.
Esta exigencia desnaturaliza-
ria el programa del Gobierno
ya que seria absurdo que para
cobrar 150 soles mensuales se
tenga que concluir un proce-
so de interdiccion y curatela.
Me inclino por aquellas voces
que senalan que en esta ma-
teria se deberian flexibilizar el
régimen de poderes y facilitar
que los apoyos facticos que
vienen dandose reconozcan tal
situacion ante el juez de paz o
el notario y puedan cobrar la

indicada pension. Algo similar
sucedio en el Programa Social
“Pension 65”.

Finalmente, lo que se busca
con la sujecion de las normas
a la CDPCD es variar el siste-
ma de la sustitucion o subro-
gacion de voluntades por uno
de apoyos, basado en un cri-
terio que vaya acorde con la
dignidad del discapacitado y la
sentencia del Juez Bejar va en
ese sentido.

En virtud a lo expuesto, me
complace que exista un Juez
como el Dr. Béjar que dejando
de lado los formalismos (que
es el uso excesivo de las for-

mas) hace justicia y ordena
el pago de la pension de or-
fandad a estos dos hermanos
afectados por discapacidad.
Asimismo, si bien es cierto hay
que tomar con prudencia la
derogacion de los articulos del
Codigo Civil referidos a la cu-
ratela y a la interdiccion, y re-
emplazarlos por un sistema de
caracter social como el de los
sistemas de apoyo, sentencias
como las que acabo de descri-
bir me hacen pensar que la via
adecuada deberia ir por una
aplicacion creativa y al mismo
tiempo concreta de la CDPCD.
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RESUMEN
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El presente estudio trata acerca del concepto de “Persona”, a partir de la revision normativa de su tratamiento
en la legislacion colombiana, haciendo un analisis critico de la misma, teniendo en cuenta la naturaleza del ser

humano.

ABSTRACT

This study discusses the concept of “Person” as used in the Colombian law and makes a critical analysis of how
the law uses such concept, given the nature of human beings.
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1. INTRODUCCION

En el ambito del Derecho de
Familia en Colombia, don An-
drés Bello no pudo prever en
su Codigo Civil los grandes pro-
blemas juridicos que se plan-
tearian en la actualidad como
consecuencia del desarrollo

tecnoldgico, biologico, médico
y cientifico. La velocidad con
la que crecen las posibles y
probables aplicaciones del sa-
ber cientifico han trastocado a
nivel legal uno de los conceptos
basicos de todo ordenamiento
juridico, como lo es el concep-
to legal de persona en el Co-

digo Civil colombiano (Art. 33'
y 74%), especificamente en lo
que hace mencion al concep-
to de personalidad juridica del
nasciturus (Art. 90°y 914) en-
marcando su definicion dentro
de un ordenamiento juridico
mixto tales como en los paises
de China, Francia, Italia, Ni-

*  Abogada colombiana. Magister en Bioética por la Universidad Libre Internacional de las Américas.
' Articulo 33 C.C. de Colombia.- La palabra persona, en su sentido general se aplica a la especie humana, sin distincién

de sexo.

z Articulo 74 C.C. de Colombia.- Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad,

sexo, estirpe o condicion.

3 Articulo 90 C.C. de Colombia.- La existencia legal de toda persona principal al nacer, esto es, al separarse com-
pletamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completa-
mente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no

haber existido jamas.

4 Articulo 91 C.C. de Colombia.- La ley protege la vida del que esta por nacer.

El juez, en consecuencia, tomara, a peticion de cualquiera persona, o de oficio, las providencias que le parezcan
convenientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.
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caragua, Portugal, R. de Cabo
Verde, Chile, quienes conside-
ran que el nacimiento vivo de-
termina la personalidad, pero
se le otorgan al nasciturus al-
gunos derechos en suspenso
que garantizan su proteccion
y el respeto de sus derechos
fundamentales, quedando cla-
ro que en Colombia se niega
rotundamente la personalidad
del concebido.

No obstante que la Consti-
tucion Politica® y la jurispru-
dencia colombiana, brindan
proteccion al nasciturus desde
el momento de la concepcién
hasta el final de su existencia
fisica, existe en el derecho
colombiano grandes diver-
gencias o contradicciones re-
sultante de la interpretacion
sistematica de varios articulos
legales correspondientes al
Codigo Civil Colombiano, Co-
digo Penal, Constitucion Poli-
tica de 1991 y jurisprudencia
de la Corte Constitucional y
la misma Sentencia C-355 del
2006, con la cual se despena-
liza el aborto en Colombia en
tres situaciones especificas:
1).Cuando el embarazo cons-
tituya peligro para la salud o
la vida de la mujer. 2).Cuando
exista grave malformacion del
feto que haga inviable su vida.
3).Cuando el embarazo sea el
resultado de una conducta de-
bidamente denunciada, cons-
titutiva de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento
(violacion), abusivo, o de inse-
minacion artificial o de trans-
ferencia de ovulo fecundado
no consentida, o de incesto; lo
anterior con el agravante para

los jueces quienes deben fallar
basados en la Constitucion y
la ley, no en convicciones re-
ligiosas, politicas, filosoficas.
No fallar un caso de IVE, dara
lugar a responsabilidad del Es-
tado por falta de accion de sus
funcionarios y el juez podra
ser sancionado penal y disci-
plinariamente segin T-946/08,
T-388/09; igual consideracion
se aplica para los médicos que
se nieguen a practicar el abor-
to, pues no cuenta la objecion
de conciencia.

Con la promulgacion de la re-
ferida sentencia, se infiere
claramente que no le reconoce
el caracter de persona al nas-
citurus al colegirse en uno de
sus apartes la proteccion de la
vida en gestacion y no el ca-
racter de persona del nascitu-
rus, utilizandose en dicha sen-
tencia argumentos propios del
utilitarista Peter Singer como:
Solo es persona quien goza y
es capaz de libertades, por lo
tanto tiene derecho a la vida
quien tiene autonomia y capa-
cidad de concebir el futuro®,
imponiendo la Corte su propia
postura sin haber precision
legal, decidiendo sin consenso
politico, delimitando el alcan-
ce del legislador, desconocien-
do su propia jurisprudencia y
la misma Constitucion Politica,
olvidando que la funcion de la
Corte Constitucional es vigilar
que las normas no contradigan
la Constitucion.

Por lo tanto, no le corresponde
definir el concepto de perso-
na y sobre todo negarle la po-
sibilidad al nasciturus de ser

persona al ponderar derechos
fundamentales en la mujer, es-
tableciendo la Corte una dife-
rencia entre él bebe in-Utero
y él bebe ex-Utero, imponien-
do una decision desfavorable
para el no nacido por el mero
cambio de escenario que se
traduce en un incremento ab-
soluto de disponibilidad del
embrién, quedando reducido
a “mera estructura celular”,
o “cosa”, llevando al nasci-
turus a un empobrecimiento
del concepto sin precision de
lo que significa “PERSONA”,
sujeto a criterios utilitaristas
y demonizados, quienes reco-
nocen la dignidad solo a quien
se muestre en condiciones de
ejercer su autonomia, provo-
cando una “dislocacion” de
los conceptos de ser humano
y persona, dejando claro que
“el nacimiento determina la
personalidad”, como si se tra-
tara del “ser hombre” en vez
de el “ser humano”, desdibu-
jandose con ello el concepto,
despreciandose al ser humano
como titular de derechos y de-
beres intrinsecos e inaliena-
bles, quedando los derechos
del nasciturus sometidos al po-
der del Estado y del derecho
positivo colombiano y quienes
a la final, determinan quién
es persona segun soplen los
vientos politicos, sin tenerse
en cuenta argumentos razona-
bles que involucren principios
Bioéticos, conceptos y valores,
compartidos por las distintas
visiones omnicomprensivas
presentes en una sociedad de-
mocratica, donde se tengan en
cuenta la moral cristiana, una
bioética con fundamentacion

> Constitucion Politica de Colombia, Art.11: El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte.
¢ Singer, Peter Albert David. Etica practica. Cambridge Universiti Press, segunda edicion, 1995, pgs.113, 117, 118, 121,

122, 124,125.

96



Analisis critico de la legislacion colombiana frente al concepto de persona

Julieta Melo Correa

personalista y no un consenso
social de pocos, fundamenta-
do en intereses particulares
exclusivos de un grupo mino-
ritario como resultado de un
forcejeo politico, lo que con-
duce al ordenamiento juridi-
co colombiano a ofrecer una
arcaica y dual definicion del
concepto de persona, provo-
cando los mayores riesgos de
indefensién para el no nacido.

Lo anterior, pone de manifiesto
la visible incongruencia de al-
gunos juristas respecto al con-
cepto de persona del nascitu-
rus, no siendo compatible con
los postulados de la Constitu-
cion Politica de Colombia -con-
siderada norma de normas-, el
mismo preambulo de la Decla-
racion Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de
1948, el preambulo del Pacto
internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966, entre
muchos otros.

Por tales razones y con funda-
mento en la Constitucion Politi-
ca de Colombia, el Codigo Civil,
el Codigo Penal y algunas juris-
prudencias colombianas, haré
a continuacion, en tres etapas,
un analisis al respecto, en don-
de podra evidenciarse la diver-
gencia de conceptos juridicos
en Colombia, tratando el parti-
cular en el siguiente orden:

1.- Antecedentes juridicos
del concepto “persona”.
2.- Aspecto normativo. Des-
cripcion y criticas, ex-
poniendo razones sufi-
cientes para el replan-

teamiento del concepto
de “persona”.

3.- Fundamentacion para
atribuirle al nasciturus el
caracter de persona desde
la concepcion.

4.- Conclusiones.

2. ANTECEDENTES JURIDICOS DEL
CONCEPTO “PERSONA”

El vocablo “persona” ha evo-
lucionado desde un concepto
atécnico a uno técnico-juri-
dico, vinculado a la capacidad
patrimonial propia del Dere-
cho Civil colombiano, hasta
llegar al concepto valorico -
institucional de persona; es asi
como el concepto juridico de
persona se va forjando como
un modo de argumentar com-
portamientos sociales -patri-
moniales- de derechos suscep-
tibles de generalizacion.

En la primera etapa se dio
el concepto atécnico: “per-
sona”, viene del latin perso-
nae, este del etrusco “pher-
su” y este se deriva de “mpd
owTtov” voz griega proswpe-
kon (prosopeion), que signi-
fica “mascara que cubria el
rostro del actor o desem-
pehar un papel”; posterior-
mente, fue utilizada por los
romanos’; poco después, el
término persona pasd a de-
signar al propio actor enmas-
carado: “al personaje”: en
esta etapa, el término perso-
na es utilizado como sinoni-
mo de hombre, respondiendo
a las condiciones de cultura,
grupo social y politico, con
influencias de los hebreos

(religion), griegos (filosofia)
y romanos (leyes).

En los primeros siglos de la era
cristiana, bajo el influjo de la
filosofia, el término “persona”
se refiere a la sustancia de la
naturaleza intelectual; pos-
teriormente, se refiere al ser
humano considerado “sustan-
cia individual de naturaleza
racional”, en la clasica defini-
cion de Anicio Manlio Torcuato
Severino Boecio(480-524) en
el tratado sobre La persona
y las dos naturalezas contra
Eutiques y Nestorio®; poste-
riormente, San Agustin, Santo
Tomas, San Anselmo, hacen
un contraste entre persona y
sustancia; se van integrando
elementos metafisicos, donde
“persona” es identificada con
“identidad personal” y con la
“conciencia”, se da la analogia
entre lo teolodgico y lo antropo-
loégico generando definiciones
mas explicitas (“naturaleza y
persona”, en Cristo). Frente al
pensamiento griego, el judais-
mo centra su atencion en la
historia mas que en la natura-
leza: el hombre deja de ser un
elemento mas de la naturaleza
para convertirse en un ser dis-
tinto a los demas®.

En la segunda etapa, llamada
técnico-juridica,  “persona”
tiene una naturaleza funcio-
nal y padece de contingencia,
pues el vocablo también fue
usado juridicamente como
“sujeto legal”, sin que ello
denote a “persona” como sus-
tancia sino mas bien lo que
designa el rol juridico - for-

7 Orozco Delclos, Antonio. Fundamentos antropoldgicos de ética racional. Capitulo I: Que es la persona y cual es su
dignidad. En revista Cuadernos de Bioética, No13, primera edicion, 1993, p. 40,41.

8 Compleston, Frederick .Historia de la filosofia.9 volumenes.Barcelona,editorial Ariel S.A., 1994.

° Leibniz, Noveaux Easis. Il, XXVII, 9. Tomado de FERRATER MORA, José. Concepto de persona en la filosofia, dicciona-
rio de filosofia. Editorial Suramericana-Buenos Aires, 1979, p. 2553.
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mal que un individuo o colec-
tividad ocupa dentro de unas
relaciones sociales; es decir,
que en el derecho romano se
le brindaba proteccion a los
actores de la vida social y ju-
ridica, Unicos titulares como
sujetos de derechos; eran
personas solo los ciudadanos
romanos que se contraponian
a los extranjeros y a los escla-
vos que no podian ser personas
juridicamente; para serlo, de-
berian reunir tres requisitos:
ser libre, ser romano extran-
jero y ser independiente de la
patria potestad.

Desaparecida la sociedad es-
tamental, por aplicacion del
principio de igualdad procla-
mado por la Revolucion Fran-
cesa, la nocion juridica de
“persona” se construye sobre
la base de la filosofia en con-
cepciones como la de Leibniz
(racionalista) Fichte, Scheler,
Kant" (personalista, definio
la persona como un fin en si
mismo), Hegel (idealista),
Mounier (Personalismo ontolo-
gico), Kelsen (quien define al
hombre como nocion biologi-
ca antropologica y psicologi-
ca y no como nocion juridica
que expresa una funcion es-
pecifica del derecho'?). Poco
a poco la concepcion dogma-
tica apunta basicamente a la
explicacion técnica de la ca-
tegoria conceptual llamada
“Derechos subjetivos”; estos
precisan de un titular, un su-
jeto, y este sujeto es el que

recibe el nombre de “perso-
na”. Se trata ya de una cate-
goria conceptual propiamente
juridica, pero de alcance mas
bien instrumental o técnico;
en esta etapa, el punto de
inflexion para reconocer o no
la personalidad (subjetividad)
tiene que ver con los derechos
patrimoniales (Unicos los que
se les considera propiamente
derechos) y con la nociéon de
capacidad: o sea la aptitud
para adquirirlos. En este con-
texto se va consolidando poco
a poco la “teoria de la perso-
na juridica” como atribucion
de capacidad independiente a
una entidad colectiva en todo
parangonable a la persona na-
tural. No se ve en esta etapa
ningln inconveniente en con-
siderar que la personalidad se
inicia con el nacimiento, he-
cho visible y cierto que permi-
te consolidar las adquisiciones
patrimoniales y a su vez puede
terminar con un sucesor legal:
la institucion de la muerte ci-
vil. La concepcién de perso-
na como nocion técnico-legal
llega a su maxima expresion
con el normativismo Kelsenia-
no, para quien el término no
designa mas que un centro de
imputacion normativa, donde
la manualistica civil tradicio-
nal hoy, suele estar anclada
en esta concepcion formalista
de “persona”.

Esta segunda etapa da lugar a
la tercera: etapa juridico-va-
lorica o institucional, de la

cual se desprende un concepto
de persona desarrollado desde
el ambito constitucional e in-
ternacional y cuya influencia
produce una reinterpretacion
de las normas del Codigo Civil,
tratando de superar los mode-
los positivistas - utilitaristas
(P. Singer), consecuencialistas,
contractualistas (Warnock, En-
gelharth), neoutilitarista (ins-
pirados en Stuart y Bertham),
principialistas  (Childress -
Beauchamp), Empiristas - Ra-
cionalistas (Hume, Hobbes),
para quienes el concepto de
persona tiene un denomina-
dor comdn: los seres humanos
se clasifican y valen segln su
categoria, donde la verdade-
ra persona es aquel que tiene
autoconciencia, autocontrol,
sentido del futuro, capacidad
para relacionarse con otros,
comunicacion, siendo estos
los verdaderos indicadores
de humanidad™.

Se observa que el Derecho no
tiene sentido si pretende au-
tojustificarse y que requiere
de nociones no solo éticas,
sino bioéticas fundamentales,
sobre las cuales construirse o
modificarse un derecho con
sentido humano - espiritual,
donde el ser humano es un fin
en si mismo y no un medio™.
El concepto técnico de “perso-
na” como sujeto de derechos
y no como “objeto de dere-
chos” adquiere un significado
que varia de acuerdo a cada
pais, convirtiéndose la perso-

10 Recasens Sichez, Luis. Vida Humana y Sociedad y Derecho. Fondo de Cultura Econémica. México, 1940, p. 262.
" Concepto de persona en la Filosofia. En:
http://www.mercaba.org/ARTICULOS/E/el_concepto_de_persona_en_la_filosofia.htm. Fecha de consulta febrero

21 del 2015.

2. Corral Talciani, Hernan. El concepto juridico de persona y su relevancia para la proteccion del derecho a la vida.

Revista lus et Praxis, Universidad de Talca, Chile, 2005, volumen Il (1): 37-53.

3 |bid. Corral Talciani, Hernan.

4 Spaeman, Robert,” ;Son todos los hombres personas? En Cuadernos de Bioética: El comienzo de la vida humana:
Etica Biologia y Derecho .ISSN 1132-1989, volumen 8, No.31, 3.trimestre julio -septiembre, 1997, pags. 1027-1033.
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na en un centro de fundamen-
tacion y de desarrollo de todo
el derecho.

La tradicion juridica colom-
biana consagra el concepto de
persona como una dimension
juridica del ser humano nacido
vivo, donde el nacimiento y la
muerte son los parametros in-
discutibles de iniciacion y ter-
minacion de la existencia de
las personas fisicas, las cuales
determinan la personalidad
del ser humano, lo que indica
que hay desproteccion juridica
en el ordenamiento colombia-
no para el nasciturus' quien
no es titular de derechos y
deberes, negandosele absolu-
tamente toda posibilidad de la
personalidad legal.

Esta negacion y contradiccion
de algunos articulos, resul-
tan del analisis sistematico,
no solo del Cédigo Civil Co-
lombiano, sino del Codigo Pe-
nal en contraposicion con la
Constitucion Politica de Co-
lombia, la Jurisprudencia y el
Derecho Comparado, en las
que se evidencia la realidad
juridica del nasciturus y que
a continuacion describiré ex-
poniendo las razones que de-
ben tenerse en cuenta para
que el concepto de persona
sea replanteado.

3. ASPECTO NORMATIVO
3.1 Cobico CiviL
Los articulos 33, 74, 90 y 93 es-

tablecen la definicion de perso-
na en los siguientes términos:

Articulo 90: “La existencia
legal de toda persona prin-
cipia al nacer, esto es, al
separarse completamente
de su madre. La criatura
que muere en el vientre
materno, o que perece an-
tes de estar completamen-
te separada de su madre,
0 que no haya sobrevivido
a la separacion un momen-
to siquiera, se reputara no
haber existido jamas”. Di-
cho articulo, somete el de-
recho a la personalidad del
nasciturus a una condicién
suspensiva: Sobrevivir a
la separacion completa de
la madre lo cual significa
que desde el momento del
nacimiento el hombre es
persona, tiene personali-
dad juridica, tiene un es-
tado civil como atributo de
la personalidad.

Articulo 93: “Los derechos
que se diferirian a la cria-
tura que esta en el vientre
materno, si hubiese nacido
y viviese, estaran suspensos
hasta que el nacimiento se
efectle. Y si el nacimiento
constituye un principio de
existencia, entrara el re-
cién nacido en el goce de
dichos derechos, como si
hubiese existido al tiempo
en que se defirieron. En el
caso del inciso del articulo
90 pasaran estos derechos
a otras personas, como si la
criatura no hubiese jamas
existido”. En este caso, la
norma en comento, le re-
conoce al nasciturus sus
derechos patrimoniales so-

metidos a una condicion:
nacer vivo , ello obedece
a razones morales, de jus-
ticia y politicas acordes con
ideas y costumbres justados
a un momento historico'”;
el Articulo 33 C.C. estable-
ce: “la palabra hombre,
persona se aplican al indivi-
duo de la especie humana”,
y el articulo 74 C.C. define
que «son personas todos
los individuos de la espe-
cie humana, cualquiera que
sea su edad, sexo, estirpe
o condicion».

A simple vista, existe una con-
tradiccion entre lo consagrado
en los Articulos 90, 93 y los Ar-
ticulos 33 y 74 del Cddigo Civil
Colombiano, toda vez que los
primeros establecen la exis-
tencia de la persona al nacer
viva, mientras que los segun-
dos definen a la persona como
sinonimo de hombre en su sig-
nificado genérico que lo iden-
tifica como: “todo individuo
de la especie humana”. Y, si se
considera que la concepcion,
entendida como la fecunda-
cion de un ovulo por el esper-
matozoide in situ o por fertili-
zacion in vitro, no genera nin-
glin otro ser que no sea el ser
humano, puede colegirse que
se es persona desde la fecun-
dacion o fertilizacion seglin el
Articulo 74 C.C.

Como puede inferirse, el con-
cepto de hombre como ser
humano es definido por la
ciencia de la naturaleza como
realidad natural o cientifi-
ca, y el concepto de persona

5 La gran mayoria de los textos en Derecho Civil, datan del siglo XIX y tal vez sea esta la razon por la cual frente al
nasciturus, el ordenamiento juridico colombiano utiliza expresiones como el “concebido”, “el que esta por nacer”

y el “que llegara a existir”.

16 Tafur Gonzalez, Alvaro. Codigo Civil colombiano. Bogota, editorial Leyer, vigesimoquinta edicién, ISBN 978-958-711-

217-7.Comentado. p. 36, 37,46.
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es elaborado por las ciencias
del Derecho, indicando con
ello que, el contenido de las
normas no se relaciona con la
persona, sino solamente con
los actos de conducta humana,
entendiéndose que decir de un
hombre “es persona”, signi-
fica que algunas de sus accio-
nes u omisiones constituyen el
contenido de normas juridicas,
las que resultan inoperantes,
contradictorias, deficientes
frente a practicas de rutina
que se realizan en laboratorios
de investigacion y clinicas de
fertilizacion, al considerarse
que es la fecundacion in vitro
la que ha contribuido a dejar
en evidencia la genética; para
ésta, ningin embrion pue-
de volverse especificamente
humano, sino lo era desde el
principio, afirmacién que im-
pulsa el renacimiento del de-
bate sobre el comienzo de la
vida y el concepto de persona,
ya que este permanecia reser-
vado al ambito de la teoria,-
desde la nocidn clasica de per-
sona como “substancia indivi-
dual de naturaleza racional” y
de la teoria legal de persona,
por cuanto en el ordenamiento
colombiano, es el nacimiento
el que determina la existen-
cia legal del nasciturus con
una condiciéon: que nazca vivo
y con vida autéonoma desde
la separacion completa de la
madre, es decir, la existencia
humana se define por el naci-
miento y no por la concepcion.

Al respecto, la vida humana
- existencia humana - no se
puede definir por su criterio
estatico, ni se puede afirmar

que la vida comienza con el
nacimiento como lo expresa
de manera errdnea el Articulo
90 CC, al no poderse hablar de
muerte cuando no preexiste el
ser y la vida, porque esta exis-
te desde la concepcion (fecun-
dacion) y no desde el momen-
to del nacimiento, al ser esta
una fase posterior a la existen-
cia humana. Por esta razon,
el Codigo Civil, en el Articulo
91 protege la vida del conce-
bido y no nacido, puesto que
la vida humana y la existencia
comienzan cientificamente
desde la concepcion, sin que
ello represente confundir el
nacimiento con la existencia,
por ser dos conceptos que co-
rresponden a momentos distin-
tos del mismo proceso de de-
sarrollo vital del ser humano'.

Por tales razones, es claro que
la existencia humana se pre-
senta desde la concepcion, ya
que la vida del nasciturus esta
en acto de ser, no en potencia,
es vida animada que continua
el proceso del libre desarro-
llo de la personalidad hasta el
momento del nacimiento. Por
ello, la legislacion colombiana
no puede separar la existen-
cia bioldgica de la existencia
juridica de la persona, porque
la vida es una Unica realidad
bioldgica, juridica y dinamica,
anterior y superior a la exis-
tencia del Estado; es anterior
al nacimiento y no como lo ar-
gumenta el Codigo Civil colom-
biano en su articulo 91, no pu-
diendo separarse la existencia
bioldgica de la juridica, por
tratarse de una misma persona
y una Unica realidad humana

individual, porque la vida des-
de que comienza es un ciclo
continuo hasta la muerte’@.

Lo anterior significa que el re-
conocimiento de los derechos
humanos y los derechos del
nasciturus no admiten gradua-
lidades ni condicionamientos,
porque si estos derechos se
predican de “todos los seres
humanos”, el criterio para su
reconocimiento debe ser ob-
jetivo: “la pertenencia del in-
dividuo a la especie humana”,
consagrado en la Constitucion
Politica como principio y dere-
cho del respecto a la dignidad
humana (Articulos 1, 2, 5, 11,
43 y 44) Por lo tanto, dicha
Constitucion, mas exactamen-
te el Articulo 42 inciso 6, al
establecer que los hijos “pro-
creados naturalmente o con
asistencia cientifica tienen
iguales derechos y deberes”
no es extrafa al momento de
la procreacion, que seria el de
la “concepcion”, (término ju-
ridico) o fecundacion (término
cientifico), coincidiendo en su
interpretacion, la existencia
biolégica con el comienzo de
la existencia de la personali-
dad juridica,sin importar que
la fecundacion se produzca in
vivo o in vitro.

El nasciturus goza de protec-
cion constitucional e interna-
cional mediante la ratifica-
cion de tratados de derechos
humanos que, de conformidad
con el Articulo 93 constitucio-
nal, forman parte del bloque
de constitucionalidad tales
como la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos,

7 Gomez Tamayo, Daniel Fernando. La vida como fuente primigenia de los derechos humanos. Estudio argumentativo
de la Sentencia C-355 de 2006.Corte Constitucional Colombia.Univeritas.cic.41.enero,2008,pags.16,17,18.En:Works.
bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1003&context=gomeztamayo.Fecha consulta febrero 21 de 2015.

' |bid. Gomez Tamayo, Daniel Fernando.
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con la tradicion juridica la-
tinoamericana. Para efectos
de esta convencion, persona
es todo ser humano (Articulo
1.2); la convencion sigue los
lineamientos de la Declaracion
Americana de los Derechos y
Deberes del hombre (Articulo
4 No. 1), el cual establece que
el nasciturus, por su condicion
humana, también es juridica-
mente persona®. Igualmente,
en la Convencion de los Dere-
chos del Nino, entre muchas
otras. De conformidad con los
articulos 42 y 44 de la Consti-
tucion Politica colombiana, los
ninos son titulares del derecho
a la vida, vy, si nifo -segin la
Convencion de los Derechos
del Nino, es todo ser humano
menor de dieciocho afnos, este
entonces es titular del dere-
cho a la vida.

Aceptada la tesis de que el
nasciturus es un ser humano,
debe admitirse que constitu-
cionalmente tiene derecho a
la vida, y si los Derechos Hu-
manos se predican de los seres
humanos, todo ser humano es
titular del derecho a la vida,
sea considerado o no por la le-
gislacion civil como persona.

El art. 90 del C.C y la postu-
ra jurisprudencial de la Corte
Constitucional Colombiana se-
gun C-355 de 2006, es equivo-
cada en sus argumentos donde
“ser persona” se convierte en
una propiedad del individuo de
la especie humana que aparece
solo a partir de un cierto inter-
valo de tiempo, como si el em-
brion fuera solo potencialmen-

te una persona o una persona
potencial, cuando en realidad
es una persona humana en acto
y no en potencia de ser perso-
na, porque ese nuevo ser esta
siendo y existiendo “per se”
conforme a su dignidad ontolo6-
gica desde el mismo momento
de la concepcion hasta el mo-
mento de su muerte, segln Da-
niel Fernando Gomez Tamayo,
experto constitucionalista vy
par académico de Colciencias;
para la Corte, el nasciturus no
es persona, no es agente mo-
ral?’; dicha Corte se extralimi-
to en sus funciones imponiendo
con su veredicto una interpre-
tacion ideologica de la Consti-
tucion Politica, no solo con su
decision (despenalizar el abor-
to en tres situaciones especifi-
cas) condend normas vigentes
del derecho penal originadas
en el constituyente colombia-
no, sino que impuso nuevas
interpretaciones de toda la
tradicion legislativa y algunas
normas internacionales e in-
cluso de su propia jurispruden-
cia al desconocer otras juris-
prudencias como la C-013/97,
C-133/94, T102/93, T-452/93,
las cuales manifiestan que la
Constitucion protege la vida
como valor y derecho primor-
dial insustituible del cual es
titular todo ser humano desde
el principio hasta el final de su
existencia fisica, por lo tanto se
protegen sus derechos en todos
sus estadios.

Queda claro que, para la Cor-
te, segln sentencia de aborto,
el nasciturus no es persona. Por
ello, no es sujeto de derechos

como lo es el ya nacido, aun-
que su vida tiene proteccion
constitucional, mas no como
derecho fundamental a la vida
del nasciturus; por lo que si no
existe un derecho fundamen-
tal a la vida del nasciturus, no
puede hablarse de ningun otro
derecho fundamental del no
nacido (en palabras de Moni-
ca Roa, demandante, al darle
interpretacion a la Sentencia
355 de 2006), es decir, no es
titular de derechos, dandosele
implicitamente el tratamiento
de cosa, mera potencia o ex-
pectativa de vida?'.

Como resultado de lo ante-
rior, se nota marcadamente
como en Colombia no hay ga-
rantias suficientes para acce-
der a un debate democratico
fundamentado en criticas ra-
zonadas sin interpretaciones
utilitaristas, con una Unica
ideologia politica, sin liber-
tad de elegir otras interpreta-
ciones, convirtiéndose en una
especie de tirania silenciosa
que margina a quienes con-
tradicen el verdadero espiri-
tu de la Constitucion Politica,
los derechos humanos, las
interpretaciones  bioéticas,
personalistas entre otros, ig-
norando deliberadamente los
avances de la ciencia, dejan-
do al arbitrio de una minoria
decisiones que tienen que
ver con el ser humano hoy
tan desprotegido como lo es
el nascitirus, al decidir sin
consenso politico o claridad
expresa en la Constitucion,
llevandolos a posturas equi-
vocadas, no siendo la Corte

9 Persona y bioética. Universidad de la Sabana (2006). ISSN (Version imprenta): 0123-3122. Colombia. Vol. 10 No. 026.

p. 103.

20 Balcazar G., Andrés. Universidad del Rosario. La despenalizacion del aborto. Escuela de Ciencias Humanas. Junio

2010, p. 61.

2 |bid. . Balcazar G. Andrés. pags. 19, 27, 30, 37, 38, 39, 47, 52, 54, 56, 58, 60.
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el organo legitimado para de-
cidir asuntos tan trascenden-
tales como el valor de la vida
y el concepto de persona, y
mucho menos para negarle la
posibilidad al nasciturus de
ser persona.

El anterior recorrido histori-
co - legislativo, con sustento
de las normas en mencion y
su consecuente explicacion e
interpretacion, son algunas de
las consideraciones que deben
tenerse en cuenta para la mo-
dificacion de los articulos que
se relacionan con el estatus ju-
ridico de las personas y el con-
cepto de persona en Colombia,
sustentado en argumentos ra-
zonables y no racionales, con
una mejor interpretacion, y un
razonado equilibrio de valores
morales, espirituales, antro-
pologicos, y biologicos basados
en posturas mas personalistas
que utilitaristas, donde exis-
ta una linea de pensamiento
uniforme ajustado a los postu-
lados bioéticos de corte per-
sonalista, quienes le dan al
nasciturus el status de persona
a salvo de toda consideracion
utilitarista, sin separarlo de su
condicion de humanidad, con
derecho a la vida, a su desa-
rrollo, a la identidad, a la no
discriminacion, derechos estos
inherentes a la persona.

4. FUNDAMENTACION PARA ATRI-
BUIRLE AL NASCITURUS EL CA-
RACTER DE PERSONA

Los diferentes tratados inter-
nacionales sobre Derechos Hu-
manos, la Constitucion colom-
biana y su filosofia humanista
propia de un estado social
de derecho, han sido vitales
como fuente interpretativa
para atribuirle al nasciturus
desde la concepcion el carac-
ter de persona como sujeto
de derechos, sustentado en el
principio ético que “todas las
personas gozan de dignidad
humana, lo que significa que la
dignidad humana es inherente
al embrién humano de con-
formidad con su origen, como
principio del estatus esencial
del nasciturus y en un plano de
igualdad, consecuente con su
personalidad juridica”.?

Esa personalidad es, por tan-
to, el elemento constitutivo
de todos los seres humanos,
no una cualidad suya, y des-
de luego en ningln caso, una
cualidad adquirida gradual-
mente?. Cuenta con una iden-
tidad genética propia, que es
invariable desde la concepcion
hasta la muerte, pero es gené-
ticamente distinto a otro ser
humano, que al ser inmutable
en su identidad genética, lo es
del mismo modo en su esencia
humana, y, en consecuencia,
en su condicion de persona,
por cuanto cada individuo se
hace acreedor de su dignidad y
personalidad desde el momen-
to en que se constituye su rea-
lidad biologica, es decir, desde

la concepcion y cuya identidad
no varia a lo largo de la vida,
teniendo el derecho la obli-
gacion de proteger adecua-
damente a las personas y, en
coherencia con el continuum
de la naturaleza humana, esta
proteccion debe aplicar desde
la fusion de los gametos hasta
la muerte natural.*

Un embrion biolégicamente
humano, es un individuo bio-
légicamente hombre o mujer
desde el primer momento de
su existencia, al tenerse en
cuenta que con el nacimiento
no se da un salto de la anima-
lidad a la humanidad. Estamos
ante un ser potencialmente
orientado a desarrollarse y a
devenir en una nifa o nino?,
por cuanto las distintas fases
de su desarrollo morfologi-
co constituyen un continuo,
gradual y Unico proceso, no
existiendo por tanto un salto
cualitativo que interrumpa de
modo radical su proceso de
formacion?, con individuali-
dad y unicidad genética y con
una Unica diferencia: que el
nasciturus esta dentro del Gte-
roy el recién nacido esta fuera
de él.

Dichas cualidades son suficien-
tes para el reconocimiento
de su personalidad y el esta-
blecimiento de sus derechos,
los cuales estan ligados a su
condicion de ser humano dig-
no de proteccion y seguridad

2 Knoepffler, Nikolaus Joannes.La dignidad humana en Bioética: Hacia un concepto normativo del embrion.1.Auflage.
Berlin: Springer, 2004, ISBN-3-540-21455-0, ps.27, 53 .En http://www.fundacionmhm.org/pdf7mono4/Articulos/ar-
ticulo6.pdf.Consultado en febrero del 2015.

2 Spaemann, Robert, op.cit. pgs. 1027-1033.

2 Jouve de la Barreda, Nicolas. La genética y la dignidad del ser humano. Cuadernos de Bioetica.xxiv.2013/1.
pgs.98,99,100. En: htpp://www.aebioetica.org/revista/2013/24/80/91.pdf.Fecha de consulta febrero de 2015.

2 Andorno, Roberto. Dimension bioldgica de la personalidad humana, debate sobre el estatuto del embrion.1. El cuer-
po humano del embrion. Cuadernos de Bioética ISSN 1132-1989, vol.15, No 53, 2004, pgs.30, 31.

% |bid. Andorno, Roberto, p. 32.
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juridica, independientemen-
te del desarrollo de cada una
de las etapas del embrion y
del reconocimiento de su per-
sonalidad juridica recién a
partir de su nacimiento como
ocurre en Colombia, a partir
de la Sentencia C-355 de 2006
sobre despenalizacion parcial
del aborto.

5. CONCLUSIONES

En general, la imputacion de
derechos patrimoniales a favor
del nasciturus esta sometida a
la condicion suspensiva de la
existencia legal, y por ende a
la personalidad; lo cual indica
que solo una vez cumplida la
condicion de existencia legal,
el derecho correspondiente se
difiere en cabeza del nacido
vivo. Igualmente, el derecho a
la personalidad esta sometido
a la misma condicion suspensi-
va, es decir, que sus derechos
en la legislacion colombiana
son meras expectativas y por
ello el ordenamiento civil co-
lombiano de manera expresa
le asigna un curador de bienes
a los derechos eventuales del
que esta por nacer (Articulo
433); existen igualmente arti-
culos del Codigo Civil como el
1019, 1014, 874, los cuales se
refieren a la imputacion de de-
rechos a personas inexistentes,
siendo esta la misma constan-
te del Articulo 90 C.C: que las
personas existan en un tiempo.
Asi que cualquier derecho vale
hasta después del nacimiento,
condicion esta para ser perso-
na, desdibujandose con ello el
verdadero concepto de perso-
nay la dignidad del nasciturus,
al considerarsele persona solo
después del nacimiento vivo.

Todo ser humano, desde el
momento de la fecundacion,

es persona en sentido juridi-
co, ya que no se puede sepa-
rar la existencia legal de la
existencia bioldgica como lo
hace erroneamente el Codi-
go Civil colombiano, pues se
trata de una misma y Unica
realidad existencial bioldgica
que el mismo ordenamiento
juridico colombiano no puede
desconocer y menos puede ir
en contra de los avances de la
ciencia y de los mismos con-
ceptos cientificos; al contra-
rio, el Derecho debe ir a la par
con los avances de la ciencia vy,
el Estado no puede apoderarse
juridicamente de un derecho
que se adquiere con la fecun-
dacion, por el solo hecho de la
condicion de SER HUMANO y la
DIGNIDAD INTRINSECA que tie-
ne el concebido.

La persona no debe definirse
por la capacidad de ejercicio;
la persona natural es persona
juridica y esta se define por
el criterio de la capacidad de
goce de esa especial dignidad
y no por la simple capacidad
de ejercicio. Por ello, se dice
desde el punto de vista tomista
que persona es todo sujeto de
derechos y obligaciones, y no
un sujeto capaz de ejercer los
derechos y de contraer obli-
gaciones, ya que hay muchos
menores incluso discapacita-
dos, comatosos, especiales,
que no pueden ejercer ciertos
derechos de por siy no por ello
dejan de ser persona.

La inconsistencia de algunas
de las normas del Coédigo Ci-
vil, denotan claramente la
falta de criterios razonados y
el desconocimiento y falta de
argumentos cientificos, bioé-
ticos, cristianos, que marcan
la existencia de un derecho
rezagado y obsoleto que no va
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a la par con los avances de la
ciencia; por lo tanto, existen
fuertes razones para atribuirle
el respeto y calidad de persona
al nasciturus y su concrecion
depende de la obra de todos
nosotros segin en la esfera en
que se esté: familia, colegio,
universidad, politica, hospital,
teniendo como motor principal
la fe en Dios.

La genética es clara al afirmar
que la vida comienza en el mo-
mento mismo de la fecunda-
cién, concepto este frecuen-
temente ignorado o mal inter-
pretado en las discusiones de
las que dependen decisiones
éticas, o a su vez discusiones
sobre el concepto de persona,
de las que depende el trata-
miento que se le de al nasci-
turus, lldmese moriturus, em-
brion, pre embrion. Ejemplo
de ello es la experimentacion
con embriones, el trato dis-
criminado con los embriones
sobrantes en técnicas de ferti-
lizacion, el aborto y, mas adn,
en un accidente de transito,
probada la responsabilidad de
un conductor donde se pro-
duce la muerte de mujer en
embarazo, se condena al res-
ponsable por la muerte de una
persona y no de dos en el caso
del nasciturus. Por lo tanto, el
hecho que el embrion no sea
un yo consciente, no es un ar-
gumento para dejarle de atri-
buir la misma individualidad
preconsciente que conviene al
organismo humano, sobre todo
al probarse que el desarrollo
de una etapa a otra es conti-
nuo y gradual; y que con el
nacimiento no hay un origen
sino una continuidad en el ser
de la persona, ya que la vida
€S un proceso que se inicia con
la concepcion y termina con
la muerte.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por finalidad esclarecer la relacion juridica entre madre y concebido en casos en los
que la mujer haya fallecido estando embarazada o se encuentre en alguna situacion médica de riesgo vital en el
Per(. Ademas, busca determinar los derechos de cada uno de estos sujetos en tales circunstancias. Para ello, se
han empleado criterios legales y médicos; ademas de jurisprudencia internacional y principios de Bioética. Por
otro lado, también se hace énfasis en que es necesario emplear criterios multidisciplinarios para poder lograr el
mejor resultado en dichos casos.

ABSTRACT

This article aims to clarify the legal relationship between mother and unborn child in cases where the woman has
died while pregnant or is in any life-threatening medical situation in Peru. It also seeks to determine the rights
of each of these subjects in such circumstances. In order to do this, legal and medical criteria have been used;

as well as international jurisprudence and Bioethics principles. On the other hand, emphasis on the need to use
multidisciplinary approaches to achieve the best result in such cases is also made.
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1. A MODO DE INTRODUCCION asunto dado que puede exis- multiples criterios cientificos

La relacion entre una madre
gestante y el concebido que
lleva en el vientre, cuando
existen derechos que pueden
contraponerse, es un tema
que suele generar polémica
en ambitos religiosos, médi-
cos, sociales, politicos, entre
otros. Es evidente que surjan
divergencias en torno a este

tir una yuxtaposicion entre los
derechos de ambos sujetos.
Las disputas alrededor de esta
cuestion varian desde aspectos
muy simples hasta otros bas-
tante complejos. Los debates
que surgen acerca del aborto,
del alquiler de vientres, las
distintas posturas acerca del
momento preciso en el que
se produce la concepcion, los

propuestos para determinar el
inicio de la vida, entre otros,
son frecuentes alrededor
del mundo.

Los casos extremos como, por
ejemplo, los que implican la
vida de alguno de los dos, for-
jan una serie de aristas que
dificultan determinar el trata-
miento legal que se le deberia

*  Asistente de Investigacion en el Instituto de Investigacion Cientifica de la Universidad de Lima (IDIC). Estudiante del
ultimo afo de Derecho en la Universidad de Lima.
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dar a cada individuo. Ponderar
entre el derecho a decidir de
la madre -o, en su defecto,
el de sus familiares sobre el
cuerpo de esta si es que ella
se encuentra incapacitada de
hacerlo- y la vida del conce-
bido; decidir entre el derecho
a la libre determinacion del
cuerpo humano y la proteccion
del nasciturus’; lograr una de-
terminacion juridica uniforme
acerca del momento preciso
en el que se debe considerar al
feto un ser humano, y muchos
supuestos mas, son algunas de
las situaciones relacionadas
con el Derecho que correspon-
de a nuestra sociedad afrontar.

Una de las figuras menos co-
munes, pero, también, mas
controvertidas que se han pre-
sentado al respecto es el caso
en el cual la mujer fallece o
queda en estado de coma du-
rante el periodo de gestacion y
el concebido se mantiene con
vida. A pesar de ser un suceso
poco comun, ha causado mu-
cho revuelo legal y mediatico
cuando se ha presentado. Exis-
te jurisprudencia al respecto,
con distintas connotaciones,
en paises como Estados Unidos
e Irlanda?, pero, ;cual seria el
tratamiento juridico de este
tipo de situaciones en el Per(?
Usualmente, la disputa ha sur-
gido respecto de tres aspectos
principales, que seran materia
de desarrollo en el presente

articulo: el inicio y el fin de la
vida, los derechos de la madre
y los derechos del concebido.

Existen multiples preceptos a
tener en cuenta respecto de
este tema. En primer lugar, es
necesario resaltar que el con-
cebido es un sujeto de derecho
favorecido por nuestra legisla-
cion: es titular de especial pro-
teccion. Teniendo en cuenta
ello, podriamos sentar la idea
de que, en el Per, el conce-
bido sera resguardado en todo
lo que sea pertinente y en la
medida de lo posible. Por otro
lado, también es importante
plantear el concepto, que mu-
chos apoyan, acerca de que el
organismo de la gestante de-
bera tener un especial cuida-
do en tanto depende de él la
vida del ser humano por nacer.
En segundo lugar, es esencial
tener en consideracion el es-
tatus juridico del cuerpo de
la madre, ya que, si bien se
trataria de un cadaver o de un
ser humano sobreviviendo solo
gracias al soporte vital médi-
co, jseria este un simple cada-
ver o el hecho de tener un ser
vivo dentro de ella le otorgaria
especial tratamiento?

2. SOBRE EL INICIO Y EL FIN DE LA
VIDA HUMANA

El Codigo Civil peruano se pro-
nuncia acerca del inicio de la
vida, de manera concisa, en el

articulo 1 del Libro I. El texto
refiere lo siguiente:

“Articulo 1.- La persona
humana es sujeto de dere-
cho desde su nacimiento.
La vida humana comienza
con la concepcion. El con-
cebido es sujeto de dere-
cho para todo cuanto le
favorece. La atribucion de
derechos patrimoniales
estd condicionada a que
nazca vivo.”

Es claro, entonces, que, para
nuestro ordenamiento juridi-
co, la concepcion es el mo-
mento en el cual el ser huma-
no emprende el camino de la
existencia. Por tanto, despren-
demos de esta afirmacion que
el concebido es tratado como
un ser humano, aunque este,
evidentemente, aiun no haya
sido alumbrado.?

Resulta esencial, para efectos
de comprender plenamente
dicha reflexion, lo que impli-
ca la concepcion. Sobre ello,
el Tribunal Constitucional del
Peru se ha pronunciado de la
siguiente manera:

“(...) Desde el punto de
vista de la ciencia médi-
ca existen diversas teorias
que pretenden identificar
el momento en el que la
vida humana empieza. Hay
quienes consideran que la

' “El «nasciturus» es el concebido alin no nacido («nondum natus~), es el ser humano en el periodo de su vida que va
desde el momento de la concepcion hasta el momento del nacimiento, y se desarrolla en las diferenciadas etapas de
embrion y de feto.” (Calvo Mejide, 2004, p. 291)

2 Para mas detalles, revisar: http://www.irishtimes.com/news/crime-and-law/courts/high-court/court-clears-way-
for-clinically-dead-pregnant-woman-to-be-taken-off-life-support-1.2048616 (Consultada el 02.07.2015)

3 El Codigo de los Nifos y Adolescentes (Pert) hace referencia a esta misma idea en su articulo |, en el cual, establece

lo siguiente:

“Articulo I.- Definicion.- Se considera nifo a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los doce aiios de
edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios de edad. El Estado protege al concebido para
todo lo que le favorece. Si existiera duda acerca de la edad de una persona, se le considerard nifio o adolescente

mientras no se pruebe lo contrario.”

Nuevamente, el Estado peruano incluye al concebido en la categoria de ser humano, a pesar de aiin no haber nacido.
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vida humana surge desde el
instante en que se inicia la
actividad cerebral (aproxi-
madamente la sexta sema-
na contada desde la fecun-
dacion), pues resulta l6gico
que si la persona llega a su
fin con el estado irreversi-
ble de las funciones cere-
brales, de la misma manera
la actividad cerebral daria
inicio a la vida. Sin embar-
go, las mds importantes
considerando el numero
de seguidores, y que jus-
tamente han sido amplia-
mente debatidas a partir
del caso en cuestion, se
encuentran en la llamada
Teoria de la Fecundacion,
basada principalmente en
la existencia, ya en esta
instancia, de una nueva in-
dividualidad genética; vy la
Teoria de la Anidacidn, fun-
damentada en la viabilidad
del embrién y la certeza
del embarazo. (...)"™

En términos generales, la teo-
ria a la que se ha hecho mas
referencia en nuestro pais -y
que tiene respaldo constitucio-
nal- es la de la Fecundacion,
en tanto que nuestro ordena-
miento protege al concebido
y la manera mas amplia de
hacerlo es asumir que la vida
humana existe desde que se
genera un ser, genéticamente,
diferente de los progenitores.

Acerca de esto, algunos au-
tores como Monica Lopez Ba-
rahona y José Carlos Abellan
(2009)>, se apoyan en criterios
cientificos objetivos para sus-
tentar su postura, la cual afir-

N o U A

ma que el cigoto humano, por
ser poseedor de un genoma de
secuencias Alu® -y al tratarse,
ademas, de una nuevo ente- es
un tipo de vida humana plena-
mente reconocible.

Una vez establecido lo que, en
el Perd, el Estado considera el
inicio de la vida humana, sur-
ge la interrogante acerca de
cuando es que termina la mis-
ma. Sobre ello, el Cédigo Ci-
vil también se ha pronunciado
de manera bastante breve en
el Articulo 61°, cuyo texto se-
nala: “La muerte pone fin a la
persona.” Acerca del concepto
de la muerte existen multiples
posturas que se han desarro-
llado a lo largo de los anos e,
incluso hoy, resulta comple-
jo determinar, exactamente,
cual es el momento en el que
la vida de una persona llega a
su fin.

Sobre esta cuestion médica y
juridica, Juan Morales Godo
(1997) ha realizado una apre-
ciacion bastante certera en su
libro “Hacia una Concepcion
Juridica Unitaria de la Muer-
te”, la cual refiere:

“(...) dentro del proceso
biologico de la muerte, tan-
to la medicina como el De-
recho, habian determinado
el momento de la muerte
cuando cesaba el funciona-
miento de los tres sistemas
superiores del ser humano
(con esto hace referencia al
sistema cardiovascular, al
respiratorio y al nervioso),
pero, como también hemos
precisado, el cese no se

Exp. N.° 02005-2009-PA/TC - Lima, 16 de octubre de 2009.
Lopez, M. y Abellan, JC. (2009). Los codigos de la vida, p. 9.
Para mas detalle, revisar: http://www.unav.es/ocw/genetica/tema-1-3.html (Consultada el 01.10.15).
Morales Godo, J. (1997). Hacia una Concepcion Juridica Unitaria de la Muerte. Lima, PUCP, p. 30.

produce en forma simulta-
nea, sino uno es consecuen-
cia del otro. Descartados
los sistemas respiratorio
y el cardiovascular, como
situaciones bioldgicas ab-
solutamente irreversibles,
debido al avance de las téc-
nicas de reanimacion, se ha
recurrido al concepto de
la muerte cerebral (...)"".
(Morales, 1997, p.30)

Como muerte cerebral, debe-
mos comprender, entonces, el
cese del funcionamiento del
cerebro de una forma irrever-
sible, lo cual, evidentemen-
te, establece un criterio para
comprender lo que es la muer-
te del ser humano, pero gene-
ra, a su vez, numerosos posi-
bles eventos en los que puede
existir controversia. Un ejem-
plo de ello, es la situacion de
las personas cuya actividad
respiratoria y cardiovascular
se encuentran condicionadas
a equipos médicos vy, a su vez,
no cuenten con esperanza de
recobrar sus funciones cere-
brales habituales.

3. CRITERIOS MEDICO-JURIDICOS

Por distintos motivos -tanto re-
ligiosos como morales y cienti-
ficos- el ser humano, a lo largo
de su historia y en multiples
civilizaciones, ha optado por
retirar al concebido del cuer-
po de la madre una vez que
esta ha perdido sus facultades
vitales. La principal valoracion
que se ha empleado para sus-
tentar esto ha sido el interés
por darle una oportunidad de
vida al nifio por nacer. Esto Ul-
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timo nos remite, nuevamente,
al precepto que, en la actuali-
dad, lo que se busca, sustan-
cialmente, es darle seguridad
al concebido y favorecerle en
todo aquello que sea posible.

No obstante, no podemos ce-
firnos Unicamente a criterios
juridicos o morales para deter-
minar si existe posibilidad de
salvar esa nueva vida; es por
ello que los médicos, en tér-
minos generales, han estable-
cido determinadas caracteris-
ticas objetivas que debe tener
un caso para poder realizar un
procedimiento de separacion
exitoso, también llamado ope-
racion cesarea postmortem
con supervivencia fetal. So-
bre ello, Arturo Juarez Azpil-
cueta y otros autores, sena-
lan en su articulo “Operacion
cesarea postmortem con su-
pervivencia fetal. Informe de
un caso” (1999), como prin-
cipales factores esenciales,
los siguientes:

“1. Edad gestacional. El li-
mite inferior para lograr
posibilidades de éxito es la
semana 28 de gestacion.

2. Estado del feto. Se re-
comienda realizar la ope-
racion independientemen-
te de tener la certeza de
viabilidad fetal. En caso de
que el feto esté vivo y en
condiciones satisfactorias,
las posibilidades de éxito
son mayores.

3. Tiempo que transcurre
entre la muerte materna
y el nacimiento del feto.

El tiempo que transcurre
entre la muerte materna
y el nacimiento del feto es
otro factor que determina
el éxito de operacion. Se
ha informado que el tiem-
po ideal son los primeros
20 minutos, aunque exis-
ten casos de supervivencia
fetal posterior a los 22 mi-
nutos. Solo se ha registrado
en la literatura un caso de
supervivencia fetal después
de 45 minutos de ocurrido
el deceso de la madre.

4. Motivo de la muerte ma-
terna. La diferencia entre
la muerte de una madre
con un padecimiento croni-
co y aquella que ocurre en
forma repentina e inespe-
rada, radica en la condicion
general de hipoxia que oca-
siona la primera situacion;
en este caso, para el feto
el prondstico es mds po-
bre que cuando suceden los
acontecimientos del segun-
do caso.

5. Adecuada vy rdpida reani-
macion del recién nacido.
Es una medida ldgica en-
tender que, si la persona a
la que le toque la reanima-
cion del recién nacido cono-
ce el suceso previo y cuenta
con los recursos disponibles
para la rdpida reanimacion
del recién nacido, el pro-
nostico para la superviven-
cia fetal se verd favoreci-
do.”® (Juarez et al., 1999.
p. 134).

Resulta sustancial, entonces,
comprender que, si bien la le-

gislacion establece que el con-
cebido es un sujeto de derecho
especial, en tanto goza de es-
pecial cuidado y atencion, mé-
dicamente, este trato favore-
cido estara delimitado por una
serie de criterios imparciales,
y que dependeran del caso en
particular los limites y limita-
ciones de lo que se pueda rea-
lizar por el mismo.

Como sucede en muchas oca-
siones, el Derecho, al encon-
trarse intimamente vinculado
con el bienestar social, debe
recurrir a criterios multidisci-
plinarios para poder idear una
solucion justa y objetiva a este
tipo de situaciones. Esto acae-
ce, sobre todo, hoy en dia,
cuando los avances legales de-
ben apoyarse, muchas veces,
en los que la ciencia realiza a
pasos acelerados.

4. DERECHOS DE LA MADRE

Al referirse a los derechos re-
lativos a la madre, es impor-
tante, en primer lugar, esta-
blecer que la gestante, por
sobre todas las cosas, es un
individuo. En otras palabras,
es esencial comprender que
la mujer, en todo extremo,
es titular de los derechos in-
herentes que le corresponden
como ser humano. No obstante
ello, también resulta primor-
dial poner énfasis en la premi-
sa de que sus derechos seran
efectivos, para nuestra legisla-
cion, en tanto no perjudiquen
directa y arbitrariamente a los
del concebido.

8 Juarez, A.; Carrillo, C.; Romero,S.; Motta, E. (1999) “Operacion cesarea postmortem con supervivencia fetal. Informe
de un caso”. En: Revista Médica del Hospital General de México S.S.. Vol. 62, NUm. 2. Abril-Junio, p. 134.

* Sobre ello, en 1970, el Colegio Médico del Per( se pronuncio de la siguiente manera: “Cada caso de aborto terapéutico
que se plantee en el ejercicio de la profesion debe resolverse a criterio de una junta médica de no menos de tres
especialistas en el problema que se trate. Si llega a concluirse en la junta médica que es procedente el aborto
terapéutico, éste debe efectuarse en un hospital o clinica oficialmente reconocida” - Resolucion CMP/CN-20, del 4

de noviembre de 1970.
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En este articulo nos enfocare-
mos en sintetizar los derechos
mas importantes que con-
ciernen a la mujer gestante
y como se desarrollaran estos
en determinados casos en los
cuales la mujer se vea inmersa
en circunstancias que la con-
duzcan a entrar en estado de
coma o en los cuales su vida
pudiese encontrarse en ries-
go. En eventos que involucren
peligro, podemos deducir que
existen grandes tipos de dere-
chos que desempenaran roles
significativos: por un lado, los
vinculados a la vida y salud vy,
por otro, los relacionados con
la libertad y la voluntad.

Respecto del derecho a la
vida, nuestro ordenamiento
contempla que, en el caso en
el que la gestante se encuen-
tre en riesgo de perderla, dada
su condicion, sera legal la al-
ternativa del llamado “aborto
terapéutico™. Sobre esto, el
Codigo Penal senala:

“Aborto terapeutico
Articulo 119.- No es punible
el aborto practicado por un
meédico con el consenti-
miento de la mujer emba-
razada o de su representan-
te legal, si lo tuviere, cuan-
do es el unico medio para
salvar la vida de la gestante
o para evitar en su salud un
mal grave y permanente.”

Debemos considerar, tam-
bién, que existen cuestiones

en las cuales algunos sectores
de la doctrina podrian consi-
derar a la mujer como el ve-
hiculo para que el nifo por
nacer se mantenga con vida
-por ejemplo, cuando la ma-
dre se encuentra en estado de
coma o cuando ha padecido
muerte cerebral-. No obstan-
te, en tales circunstancias, la
jurisprudencia internacional
parece presentar una tenden-
cia a anteponer los derechos
de la mujer a tener una exis-
tencia digna y de la familia a
decidir respecto del destino
de esta antes que plantear
los derechos del concebido
como eje principal para deci-
dir respecto de la madre. Sin
embargo, debemos resaltar
que las consideraciones mé-
dicas que mencionamos en
parrafos anteriores también
se configuran como un impor-
tante punto a considerar.

Por otro lado, cuando nos re-
ferimos a la voluntad de la
madre, en el Perd, legalmen-
te, esta estara condicionada
a no hacerle dano al conce-
bido. En otras palabras, en
nuestro pais, el derecho a
la libertad de decisién de la
madre se vera limitado por el
derecho a la vida de su hijo
por nacer; con la salvedad
antes mencionada. En situa-
ciones en las que la madre no
pueda expresar su voluntad,
se debera tener en cuenta la
conformidad o disconformi-
dad de los familiares corres-

pondientes para cualquier
consideracién médica que pu-
diese llegar a ser necesaria,
tal como sucede en otros sis-
temas juridicos, sobre todo,
en el anglosajon.

Asi mismo, es importante con-
siderar lo que indica la Ley
General de Salud del Per( (Ley
N° 26842):

“Articulo 108.- La muerte
pone fin a la persona. Se
considera ausencia de vida
al cese definitivo de la ac-
tividad cerebral, indepen-
dientemente de que algu-
nos de sus organos o tejidos
mantengan actividad bio-
l6gica y puedan ser usados
con fines de transplante,
injerto o cultivo. El diag-
nostico fundado de cese
definitivo de la actividad
cerebral verifica la muer-
te. Cuando no es posible
establecer tal diagndsti-
co, la constatacioén de paro
cardiorespiratorio irrever-
sible confirma la muerte.
Ninguno de estos criterios
que demuestra por diag-
noéstico o corroboran por
constatacion la muerte del
individuo, podradn figurar
como causas de la mis-
ma en los documentos que
la certifiquen.”

Por lo que debemos inferir
que, en nuestro pais, en tér-
minos generales, la muerte ce-
rebral indica el fallecimiento.

© En el caso “Munoz v. John Peter Smith Hospital” ocurrido en Estados Unidos entre los afos 2013 y 2014, un juez
del Estado de Texas determino que la clausula del “Texas Advance Directives Act of 1999” que indicaba: “a person
may not withdraw or withhold life-sustaining treatment ... from a pregnant patient.” no era aplicable al caso
de la sefiora Mufioz, quien tras sufrir una embolia pulmonar, padecié muerte cerebral estando embarazada. Por lo
tanto, la pretension del Hospital de mantener a la paciente viva artificialmente hasta que el feto pudiese nacer fue
desestimada, ya que se considero6 que, al estar cerebralmente muerta y supeditada a la ayuda vital de maquinas, no
se le podia observar, en realidad, como un ser humano aun vivo, por lo que la decision de la familia de desconectarla
-guiados por la voluntad estipulada por la victima previa a los sucesos que la llevaron a la muerte- con el objeto de
darle una muerte digna, debia primar.
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Desde el punto de vista de la
bioética, aln no existen cri-
terios uniformes cuando nos
referimos al tema menciona-
do en el parrafo anterior. Por
lo que, una misma situacion
podra resultar profundamen-
te distinta para ciertos sec-
tores: la gestante diagnos-
ticada con muerte cerebral
podra ser considerada un ca-
daver funcionando como una
“incubadora” para el nino
por nacer o podra ser tratada
como un ser humano en una
etapa terminal de la vida,
que se encuentra aguardan-
do a ser desconectada.

Sobre ello, es interesante
un caso mencionado por Elio
Sgreccia, en su “Manual de
Bioética | - Fundamentos y éti-
ca biomédica”:

“En Alemania el debate
se reabrio en octubre de
1992 cuando, después de
un accidente de trdfico,
una mujer joven entré en
coma vy, tras las comproba-
ciones previstas, fue decla-
rada cerebralmente muer-
ta. Con el consentimiento
de sus padres, los médicos
pretendian proceder a la
extraccion de érganos, pero
se dieron cuenta de que la
mujer estaba embarazada.
Este hecho influyo sobre la
decision de los médicos dis-
ponibles para permitir la

prosecucion del embarazo.

La discusion sobre la muer-
te cerebral se encendid
en Alemania y fueron mu-
chos los que se pregunta-
ron como podia ser posible
para un <<cadaver>> llevar
adelante un embarazo.”"
(Sgreccia, 2009, p.823)

Asimismo, existe otro derecho
que debe tenerse en consi-
deracion cuando nos encon-
tramos ante estos episodios:
el de la muerte digna u orto-
tanasia. Si bien este término
suele ser vinculado con el de
la “eutanasia”, en realidad,
abarca mucho mas de lo que,
usualmente, se imagina. La or-
totanasia trata del respeto a la
existencia humana y al fin de
esta. Abarca, de esta manera,
muchos conceptos médicos y
juridicos, como, por ejemplo:
el suicidio asistido en sus di-
versas modalidades, el recha-
zo a continuar conectado a
aparatos de soporte vital, en-
tre otros. En pocas palabras,
se conoce como:

“(...) el arte de morir bien, hu-
manamente y correctamente,
sin ser victimado por la mista-
nasia, por un lado, o por la dis-
tanasia, por otro, y sin abre-
viar la vida, o sea, recorrer a
la eutanasia. Tiene como un
gran desafio el rescate de la
dignidad del ser humano en su
proceso final, donde hay un

compromiso con la promocion
del bienestar de la persona en
su fase terminal.”'? (Amorin et
al., 2009).

Aunque este concepto no es
tratado a cabalidad en nuestra
legislacion -con la salvedad de
determinadas menciones como
la que se realiza en el Codigo
Penal respecto al suicidio asis-
tido'*- podemos interpretar
que, el considerar la muerte
cerebral como el fin de la vida
humana, de cierta manera, es
un gran paso en direccion del
camino hacia el respeto que
merece el ser humano no solo
durante su vida, sino también
al final de esta.

Resulta estremecedor, al re-
visar casuistica médica en la
cual la gestante con muerte
cerebral se ha mantenido co-
nectada, encontrar que, en
la gran mayoria de casos, el
cuerpo de la mujer ha sufrido
complicaciones médicas. Algu-
nas de las consecuencias fisi-
cas padecidas han sido: diabe-
tes insipida, infecciones, hipo-
tension inmanejable, fiebre,
anemia, hipertension renal,
inestabilidad hemodinamica,
entre otras.™

Esto demuestra que, objetiva-
mente, para intentar salvar ar-
tificialmente al concebido, se
tendra que exponer al cuerpo
en funcionamiento artificial

" Sgreccia, E. (2009). Manual de Bioética | - Fundamentos y ética biomédica. Madrid. Biblioteca de autores cristianos,

p.823.

2 Amorim Biondo, C.; Paes da Silva, MJ; Dal Secco, LM. (2009). “Distanasia, eutanasia y ortotanasia: percepciones de
los enfermeros de unidades de terapias intensiva e implicaciones en la asistencia” En: Rev Latino-am Enfermagem
- setembro-outubro; 17(5) (Online). Disponible en internet: http://www.scielo.br/pdf/rlae/v17n5/es_03.pdf

(Consultado el 29.09.15).

13 El Cddigo Penal Peruano hace referencia, de cierta manera, a este concepto con el siguiente tenor: “Instigacion o
ayuda al suicidio - Articulo 113.- El que instiga a otro al suicidio o lo ayuda a cometerlo, sera reprimido, si el suicidio
se ha consumado o intentado, con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos. La pena sera
no menor de dos ni mayor de cinco anos, si el agente actué por un movil egoista.”

4 Mejia R. et al. (2008) “Muerte cerebral en una embarazada y sobrevida del feto”. ISSN 0025-7680 En: MEDICINA,

Buenos Aires: p. 449.
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de la madre a enfermedades,
lo cual nos transmite una in-
quietud importante: ;sera le-
gal y ético este tratamiento?
Es esencial resaltar que cual-
quier practica médica debe
siempre ir acorde a lo que las
buenas costumbres permiten y
debe tener por fin el bienestar
humano, lo cual no necesaria-
mente sucederia siempre en
casos como estos.

Esta suerte de “vida extra”
que estaria experimentando la
mujer con muerte cerebral no
podria ser, de ninguna manera,
natural. A diferencia de trata-
mientos médicos en los cua-
les se emplea la ciencia para
prolongar la subsistencia de la
persona natural, en este caso,
se estaria empleando la exis-
tencia del individuo con fines
externos a este. Deberian, en-
tonces, los médicos, ademas
de remitirse a criterios técni-
cos, a la voluntad de la pacien-
te, si esta la expresé anticipa-
damente o, en todo caso, a la
de sus familiares.

En casos en los que la madre
fallece de manera subita e
irreversible, resulta bastante
mas sencillo determinar cual
sera el destino del concebi-
do. Este debera ser extraido
del cuerpo materno si asi lo
permite su grado de creci-
miento para, de esta manera,
otorgarle una oportunidad de
vida. El cuerpo de la gestante
fallecida recibiria, como con-
secuencia, el trato digno del
que todos los restos humanos
son merecedores.

Finalmente, debemos hacer
mencion al derecho a la libre
disposicion del propio cuer-
po, del cual es titular la mu-
jer. Acerca de ello, es tras-
cendente resaltar que este se
encuentra delimitado, en su
propia esencia y a fin de no
perjudicar a otros sujetos, por
conceptos como la satisfaccion
de un estado de necesidad de
orden médico, los fines tera-
péuticos, el bien comun, entre
otros.

5. DERECHOS DEL CONCEBIDO

Si bien, historicamente, no
siempre se considero al conce-
bido titular de derechos, este,
desde la época de los roma-
nos, ya contaba con especial
proteccion: “Los profesores J.
Arias Ramos y J.A. Arias Bonet
opinan que el derecho roma-
no no reconocio al concebido
como sujeto de derecho, sino
que solo protegio sus intere-
ses vy su futura persona. Los
principios doctrinales no da-
ban personalidad juridica al
nasciturus, sino proteccion.”"
(Cruz Ponce, 1990, p.67).

Partiendo del postulado

kantiano que sostiene que la
persona, en si misma, es un
fin; podemos inferir que el
concebido, en tanto para el
sistema juridico peruano es
una forma de vida humana, es
titular de derechos inheren-
tes, los cuales no son parte de
la esfera juridica de sus pro-
genitores, sino de una propia.
En palabras de Fernandez Ses-
sarego (1990) “(...) El conce-

bido es un ser humano que,
aunque incapaz de entender
y de querer- y hasta un cier-
to momento de sentir- es un
fin en si mismo y no puede ser
reducido a la calidad de me-
dio o instrumento para lograr
otros fines.”.1®

Cigoto en segmentacién (cuatro células) a los
tres dias postfecundacion.

(Figura adaptada de “Enciclo-
pedia Lumina Siglo XXI” [Can-
delaria, et al. 2004] p. 203)

El derecho mas importante al
que debemos referirnos cuan-
do tratamos la esfera legal
del concebido, en este tipo de
situaciones, es el de la vida.
Como mencionamos anterior-
mente, el inicio de la vida,
para nuestra legislacion, se
produce con la concepcion;
por ello, debemos entender
que, en el Per(, en tanto exis-
ta individualidad genética,
este sujeto de Derecho sera
protegido en todos los extre-
mos posibles.

Para profundizar la posicion
del Estado Peruano acerca
de este tema -la cual ha sido
mencionada en parrafos ante-
riores-, nos remitimos a lo ex-
puesto por Rosario de la Fuen-
te-Hontanon (2011):

5 Cruz Ponce, L. (1990) “El nasciturus”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afo XXIIl,

nim. 67, enero-abril, 1990, p.38.

6 Fernandez Sesarego, C. (1990). Nuevas Tendencias en el Derecho de las Personas. Lima: Universidad de Lima, p. 67.
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“Se denomina embridn al
ser humano desde el mo-
mento de la fecundacion,
esto es, desde el momento
de la union del dvulo y el
espermatozoide hasta los
primeros meses de vida. Se
trata de un individuo de la
especie humana distinto y
dindmicamente autonomo
respecto de la madre cuyo
desarrollo es un proceso
continuo ordenado por tres
principios: la coordinacion
—de acuerdo a la informa-
cion contenida en el geno-
ma—, la continuidad y la
gradualidad. En este punto
existe un amplio acuerdo
en la doctrina cientifica,
aunque algunos autores
apoydndose en los datos
que nos dan las ciencias
biolégicas niegan la con-
dicion individual del cigo-
to.”" (De la Fuente-Honta-
fon, 2011).

En otras palabras, si bien el
cigoto no es fisicamente in-
dependiente, en la medida
de que no puede valerse por
si mismo para subsistir, si lo
sera respecto de su identidad
bioldgica. Es decir, se trata de
un “ser humano genéticamen-
te individualizado” (Fernandez
Sessarego, 1988, p.52)".

En el siguiente grafico, que hemos
elaborado, podemos observar el
momento en el cual, de acuer-

do con esta postura, luego de la
union de los gametos, se empieza
a desarrollar un nuevo individuo:

23 cromosomas

Espermatozoide
23 cromosomas

~.
|

Fecundacion

Zigoto - 46 cromosomas
Nuevo individuo.

Nuestra legislacion no es aje-
na, entonces, a la postura
de una parte de la sociedad
cientifica que considera que
el proceso de la evolucion del
embridn da inicio desde antes
de la implantacion del mismo
en el Utero materno."

No se tendra en cuenta, por
consiguiente, en la legislacion
peruana, que el inicio de la
vida se produce con la apari-
cion de la actividad cerebral
en el concebido alrededor de
los cuatro meses de embarazo.
Esto sobre la base que, desde

el momento de la fecunda-
cion, existe viabilidad para la
vida humana y, por lo tanto,
proteccion para la misma. La
postura del Estado resulta dis-
cutible, para ciertos sectores,
dado que se considera que, si
la existencia humana finaliza
con el cese de la actividad ce-
rebral; deberia iniciar cuando
esta aparece y no ampararse
en potencialidades para gene-
rar derechos y obligaciones.?°

Por el contrario, en el Perq,
el asunto reside en que, le-
galmente, el concebido -
como humano- existe a partir
de la fecundacion, cuando,
evidentemente, se encuentra
en el sistema de la madre.
Sera, entonces, cuando se le
considere titular de determi-
nados derechos, que se ter-
minan de afirmar al momento
del nacimiento -o finalizan
con el término de la existen-
cia del no nacido-. En este Ul-
timo caso, juridicamente, se
considerara que el concebido
nunca existio.?!

Una vez establecido esto, sur-
ge una nueva interrogante.
¢En qué medida se considera al
concebido un sujeto de dere-
cho que depende de su madre
para poder hacer efectivo su
derecho a la vida? En princi-
pio, debemos responder que,
en tanto el concebido no pue-
de valerse por si mismo, estara

7 De la Fuente-Hontaion, Rosario (2011). “La proteccion de la vida y la dignidad de la persona humana en el derecho
peruano.” En: Repositorio institucional PIRHUA (Online). Universidad de Piura, 2011. Disponible en internet: http://
pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/123456789/1632/Proteccion_de_la_vida_y_dignidad_de_la_persona_
humana.pdf?sequence=1 (Consultado el 29.09.15).

8 Fernandez Sessarego, C. (1988) “Tratamiento juridico del concebido”, en Libro Homenaje a Mario Alzamora Valdez.

Lima: Cultural Cuzco, p. 52.

9 Busquets et al. (2009) “Consideraciones sobre el embrion humano”. En: Bioética y debat. Volumen 15, Nimero
57, Monografico 2009. (Online). Disponible en internet: http://www.ibbioetica.org/es/img/home/BD_57_esp_F

(Consultado el 10.07.15).

2 Gonzalez, L. (2006) “De la bioética—al bioderecho: libertad, vida y muerte”. Universidad Pontifica Comillas, p. 480.
2 Spota, AG. (1949). Tratado de Derecho Civil. Tomo |, Volumen 3”. Buenos Aires: Editorial Depalma, p. 49.
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condicionado a que la madre
le proporcione una existencia
protegida de cualquier dano o
amenaza.

Es importante comprender
que, cuando en parrafos an-
teriores mencionabamos de-
terminados criterios médicos
para medir las posibilidades
que tendria el concebido para
sobrevivir si algo le ocurriese
a su madre, incluso bajo esas
condiciones, él continuaba de-
pendiendo de que el cuerpo de
la madre continuase funcio-
nando -inclusive artificialmen-
te- para brindarle un ambien-
te propicio para existir. Sobre
ello, podemos referir:

“(...) la futura madre se ha
ubicado a si misma en una
clase especial de personas
que estdn trayendo a otra

persona a la existencia v,
sobre quien, la vida de esa
otra persona es totalmente
dependiente. También, de
forma unica, el nifo no-na-
cido viable se encuentra,
literalmente, cautivo den-
tro del cuerpo de la madre
(...)”? (Friedman, 1994,
p.164)

¢{Es, entonces, un cadaver el
ambiente propicio para que la
vida humana pueda desarro-
llarse?

Si nos cefimos a lo planteado
por parte de la doctrina, la
mujer con muerte cerebral no
sera sino un cuerpo despojado,
naturalmente, de vida cuyos
demas organos contindan fun-
cionando Unicamente gracias
al soporte vital que los médi-
cos puedan proporcionarle. En

Muerte C
cerebral
Conciencia No hay No hay
Suefio-vigilia ~ No hay No hay
Funcion  sglo reflejos L
motora espinales
Funcion Requiere Puede.
) 5 : requerir
respiratoria  respirador respirador
Puede haber
Prondstico . EStad.o
irreversible

muerte cerebral

teoria, entonces, cuando la
madre fenece, el concebido
que no se encuentre en condi-
ciones de sobrevivir como un
nino nacido a ese punto, debe-
ria también decaer de manera
natural con su progenitora.

Si bien es cierto que, muchas
veces, podria ser médicamen-
te posible mantener el funcio-
namiento del cuerpo de la mu-
jer perecida hasta que el no
nacido alcance determinado
grado de crecimiento, resulta
de suma importancia conside-
rar que, para muchas perso-
nas, podria implicar un proce-
der poco ético el emplear un
cuerpo humano fallecido como
una suerte de maquina para
lograr obtener a otra persona.
Este punto de vista es amplia-
mente reconocido en el mundo
occidental hoy en dia.

Estado

Vegetativo
Persistente

(EVP)

No hay

Existe

alternancia

Sin

movimientos movimientos
intencionados intencionados

No requiere
respirador

recuperacién, Puede haber
caer en EVP o recuperacion

(Figura adaptada de “Muerte Cerebral” Online [Aguilar, 2013] Disponible en:
http://algarabia.com/ideas/muerte-cerebral/ [Consultado el 23.07.2015]).

22 Texto original: “(...) the expectant mother has placed herself in a special class of persons who are bringing another

person into existence, and upon whom that other person’s life is totally dependent. Also, uniquely, the viable

un-born child is literally captive within the mother’s body (...)” Friedman, L. “Contemporary Cases in Women’s

Rights”.1994, p.164.
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Otro punto importante a consi-
derar es el fin de la existencia
del concebido. Esto acontece
de dos maneras: con el naci-
miento, a través el cual el con-
cebido se convierte en persona
natural, y con la muerte del
no-nacido, sea durante el pro-
ceso de alumbramiento- antes
de que este se desvincule por
completo del cuerpo de la ma-
dre- o cuando este aln se en-
cuentra alojado en la gestan-
te. Como consecuencia de esta
ultima modalidad, el concebi-
do seria también titular del
derecho a una muerte digna.

Nuestro pais es uno de los mas
conservadores de América La-
tina y ello es evidente al revi-
sar nuestra legislacion respec-
to de este tema. Otros orde-
namientos, como los de Costa
Rica, Chile y Argentina son
bastante mas abiertos a te-
mas como “la muerte digna”.
No obstante, también es im-
portante resaltar que, si bien
se emplean criterios, princi-
palmente, favorecedores en
cuanto al concebido, en los Ul-
timos afos, se ha incorporado
determinadas bases médicas
para intentar no desproteger a
la gestante.

6. A MODO DE CONCLUSION

El especial trato que recibe
el concebido de forma mayo-
ritaria en el mundo juridico,
resulta de especial importan-
cia dado que la vida siempre
debe ser prioridad entre los
intereses del Estado. Un ser
vivo fragil que, eventualmen-
te, generara a una nueva per-

sona natural, debe, evidente-
mente, captar la atencién de
la colectividad y ser dotado de
todas las herramientas que le
permitan desarrollarse de la
mejor manera posible.

También es innegable que la
mujer, como ser humano, es
poseedora absoluta de todos
los derechos que le son inhe-
rentes. La proteccion de su
vida -en caso de encontrarse
en estado de coma- y dignidad
deben acompanarla hasta el
fin de su existencia y, absolu-
tamente nadie, debe ser capaz
de arrebatarle esta titularidad
de manera arbitraria.

En una sociedad en la que la
mujer?, muchas veces, es re-
legada, es de suma importan-
cia reflexionar acerca de si la
proteccion al concebido, en
determinadas circunstancias
vinculadas con el tema ma-
teria del presente articulo,
puede tornarse en un tipo de
maltrato. Cuando nos encon-
tramos ante situaciones limi-
te, como las revisadas aqui,
suele apreciarse una polariza-
cion bastante marcada entre
médicos, legisladores y otros
actores involucrados.

Es natural que el ser humano
sienta la necesidad de res-
guardar a su especie, sobre
todo en las etapas mas vul-
nerables de su existencia.
Resulta, para muchos, ser
mas que una obligacion, un
deber, y es por esto que per-
sonal de salud y magistrados,
en ciertas ocasiones, han op-
tado por apostar por el con-

cebido en un afan de buscar
un camino piadoso.

No obstante ello, es trascen-
dental recordar un principio
tan basico como importante:
“El derecho de uno, empieza
donde termina el de los de-
mas”?, lo cual quiere decir
que, si bien es correcto inten-
tar proteger al no nacido, tam-
bién sera de vital importancia
el respeto hacia la madre.

En otras palabras, ;sera real-
mente correcto tratar de sal-
var una vida sin tener en cuen-
ta el contexto? La respuesta,
después de revisar cifras ob-
jetivas que demuestran el de-
caimiento por el cual atravie-
sa la gestante mantenida con
“vida” de manera artificial -el
cual puede, incluso, afectar el
desarrollo del feto- nos inclina
a responder que no lo es. Lo
cual demuestra, a su vez, la
importancia que tiene para el
Derecho desarrollarse a la par
de otras ciencias.

Se debera buscar, entonces,
un punto medio elaborado so-
bre la base de criterios obje-
tivos y procurando el bien ma-
yor para poder alcanzar una
solucion razonable y legal-
mente aceptable en este tipo
de casos. No todos los no-na-
cidos se encontraran en la
misma etapa de crecimiento
y no todas las gestantes, que
pierdan sus funciones vitales,
reaccionaran de la misma ma-
nera al tratamiento médico.

Cada caso poseera un distinto
nivel de posibilidades de cul-

2 Es importante tener en cuenta que, en el PerU, de acuerdo con Percy Pacora Portella y Rommy Kendall Folmer (2006),
en: Violencia contra la mujer en el Peru: “Tenemos una poblacion estimada en 27 millones, de la cual el 50.1%

(13E628,424) son mujeres.”

24 Frase atribuida al jurista romano Ulpiano.
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minar en un resultado positivo
para el concebido. En la medi-
da de que el cuerpo de la mu-
jer, impedida por las circuns-
tancias de expresar su volun-
tad, sea tratado con el respeto
que merece, se podra intentar
salvar la existencia del hijo.

Existen tres circunstancias de-
marcadas que, luego de esta
investigacion, hemos podido
identificar como generadoras
de polémica en este tipo de
casos. Asimismo, hemos halla-
do posibles respuestas objeti-
vas a las mismas, que son las
siguientes:

e Gestante fallecida con
cese absoluto de activi-
dad en todos sus sistemas
internos: es plenamente
identificada como un ca-
daver, sin discusion doc-
trinaria. La supervivencia
del concebido dependera
totalmente de su grado
de desarrollo y de lo que,
médicamente, se pueda
realizar por él después de
extraerlo del cadaver de su
progenitora.

e Gestante en estado de
coma: se le debera man-
tener conectada a equipos
médicos si tiene posibili-
dades de recuperacion vy
en la medida que esto sea
positivo para el desarrollo
del no-nacido mientras el
trato que reciba no sea pe-
yorativo ni merme su dere-
cho a la dignidad.

e Gestante con muerte ce-
rebral: legalmente, en el
Per(, debe ser reconocida
como una persona falleci-
da. La supervivencia del
concebido dependera de
una serie de criterios mé-
dicos objetivos. La deci-
sion de ser desconectada,

usualmente, recae sobre
los familiares correspon-
dientes de acuerdo con la
jurisprudencia internacio-
nal revisada.
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RESUMEN

El estudio trata sobre la problematica en torno al tratamiento del concebido in vitro crioconservado, cuando una
pareja por motivos diversos no llega a consumar la insercion de los embriones creados in vitro en el cuerpo de la
mujer, ya sea porque cambiaron de opinion -decidieron separarse-, se divorcian o uno de los conyuges o ambos
fallecen.

ABSTRACT
The study deals with the problems surrounding the fate of cryopreserved embryos obtained in in vitro fertilization

cycles, when a couple fails, for a number of reasons, to insert embryos created in the laboratory into the wife’s
womb, either because they changed their minds -decided to separate- divorced or one of the spouses, or both,

dies.
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Crioconservacion - Embriones congelados - Criogenia
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1. INTRODUCCION

Existe una problematica laten-
te que hasta la fecha no tiene
atencion, cual es la falta de re-
gulacion juridica del destino de
los embriones crioconservados,
quienes luego de haber sido
creados in vitro, no sonimplan-
tados por diversos motivos.

Nuestro pais carece de una le-
gislacion especifica sobre esta

materia, dejando un preocu-
pante vacio, mas preocupante
todavia por involucrar un tema
tan importante como la vida.
El presente trabajo no preten-
de plantear conclusiones defi-
nitivas, sino contribuir con el
debate, creando mayor con-
ciencia del tema, y asi aportar
posibles soluciones; todo ello
en busca de la mejor protec-
cion de la vida humana, desde
la concepcion.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El avance de la ciencia ha faci-
litado la reproduccion humana
con técnicas de reproduccion
asistida. Estos cambios han
traido consigo una serie de si-
tuaciones que tienen efectos
legales que nuestra legislacion
aun no contempla, suscitando-
se diversos problemas en la co-
tidianidad de las personas que
recurren a estas nuevas formas

* Resumen de la tesis sustentada por la autora, bajo el mismo titulo, para optar el titulo de Abogada en la Facultad de
Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon, en el ano 2014.

** Egresada de la Facultad de Derecho de la UNIFE y ex representante estudiantil ante el Consejo de Facultad. Alumna
de la Maestria en Bioética y Biojuridica de la Universidad Santo Toribio de Mogrovejo.
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de procreacion, creandose una
afectacion en las relaciones
sociales y juridicas.

Estos inconvenientes tienen
que ver con el desmedido
desarrollo social y cientifico
frente a las normas del Dere-
cho, lo que requiere entonces
que se establezca un limite o
un parametro legal que con-
temple y ampare el derecho a
la vida desde su procreacion,
sea natural o asistida.

El problema surge cuando una
pareja que se somete al tra-
tamiento in vitro, no llega a
consumarlo por algiin motivo,
sea porque: cambian de opi-
nion, deciden separarse, se di-
vorcian o uno de los conyuges
o ambos fallecen; se genera
entonces un problema, ya que
existe un dvulo fecundado es-
perando ser implantado y ese
concebido, ahora embrion, se
mantiene en crioconservacion
esperando que alguien lo re-
clame y asi poder desarrollar-
se autonomamente.

Ante esta situacion nos pre-
guntamos: ;Qué sucede con
ese concebido in vitro?, ;debe-
ria ser desechado?, ;es sujeto
de derechos?, ;qué derechos
tienen los padres sobre él?

Se trata de un problema real
que ya se da en otros paises y
que en un futuro cercano po-
dria darse en nuestro entor-
no. Siendo asi, es importante
determinar si este concebi-
do es sujeto de derechos vy si
existe una suerte de derechos
de tenencia o disposicion de

este nuevo ser por parte de
sus padres

Debido a que en el Per( no
hay estadisticas oficiales sobre
esta problematica, no tenemos
un referente que pueda darnos
una cifra de los casos que se
hayan podido presentar. En el
plano legal, la Constitucion
protege la vida desde su con-
cepcion, pero falta regular el
tratamiento de los (lamados
“bebés probeta”.

3. ANTECEDENTES TEORICOS

El Derecho le da la calidad
de persona al hombre, solo
el hombre es persona y toda
persona es hombre (en el sen-
tido de “ser humano”). Ahora
bien, a toda persona le per-
tenecen derechos adquiridos
por el simple hecho de existir
y le son inherentes un conjun-
to de atributos juridicos que
necesariamente le correspon-
den,’ lo cual se hace extensivo
al concebido.

La vida empieza desde el mo-
mento de la fecundacion, sien-
do ésta un proceso y no un su-
ceso Unico, por el cual ocurre
la fusion de los gametos mas-
culino y femenino, producién-
dose asi el embrion. Puede,
ademas, empezar la vida con
la sustitucion de un nlcleo de
un ovocito por una célula so-
matica, originando asi un em-
brion somatico.

El bien juridico que protege el
Derecho, representa intere-
ses relevantes de las personas
en tanto, sujetos sociales. La

vida en sociedad requiere de
la proteccion de ciertas nor-
mas e intereses individuales y
de ciertos limites de relacion
entre los sujetos, y de relacion
entre el poder estatal y los su-
jetos, en tanto, la colectividad
y no un grupo especifico sean
los beneficiarios. Desde este
punto de vista, el bien juridico
no es patrimonio solo del dere-
cho represivo sino del derecho
como regulador de relaciones
interpersonales y sociales.

Existe cierta discusion en doc-
trina con respecto al bien ju-
ridico protegido alrededor del
concebido, pero las diferen-
cias en realidad son mas de
forma que de contenido.

El bien juridico tutelado o
protegido es el derecho a la
vida del fruto de la concep-
cion. En este sentido, la ju-
risprudencia encontrada es
unanime respecto a que lo
que se protege es la vida del
feto, de tal modo que se ha
dicho que “la no comproba-
cion de que haya existido un
feto con vida y que la conser-
vara al momento del hecho
impide tener por configura-
dos los requisitos de la figura
en cuestion”.

El derecho a la vida presenta
la siguiente naturaleza:?

- Es una cualidad consustan-
cial al ser humano.

- Esta reconocido en nuestro
sistema legislativo.

- Se encuentra protegido
en nuestro sistema le-
gislativo.

' Ledn Barandarian, José (2001). Curso Elemental de Derecho Civil Peruano. Segunda Edicion. Lima, Imprenta de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, p. 95.
2 Fernandez Sessarego, Carlos (1997). Nuevas Tendencias en el Derecho de las Personas. Lima, Universidad de Lima,

p. 68.
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- Es un derecho intransferi-
ble e irrenunciable por ser
el principal derecho y el
fundamental que es inhe-
rente al ser humano.

4. ALGUNAS REFERENCIAS AL
DERECHO A LA VIDA EN
NUESTRA LEGISLACION

El Codigo Civil de 1984, en su
articulo primero dice: “La per-
sona humana es sujeto de de-
recho desde su nacimiento.”
En consecuencia, en nuestra
legislacion, la persona humana
existe como tal a partir solo
de su nacimiento y es titular
de los derechos patrimoniales
y extrapatrimoniales y mixtos
que le competen, y puede dis-
frutar de ellos a través de si
misma o de su representante.
Ello sin perjuicio de reconocer
al concebido como vida huma-
na, como ser humano, como
sujeto de derechos, con sus
propios derechos patrimonia-
les y extrapatrimoniales.

La Constitucion de 1993 apro-
bo en su articulo 2 inciso 1 que
“Toda persona tiene derecho: a
la vida, a su identidad, a su in-
tegridad moral, psiquica v fisica
y a su libre desarrollo y bienes-
tar. El concebido es sujeto de
derecho en todo cuanto le favo-
rece”. El texto tiene como ante-
cedente directo lo que ya habia
sido establecido por el Codigo
Civil de 1984, cuando senala en
su articulo 1 que “el concebido
es sujeto de derecho para todo
cuanto le favorece” y que “la
atribucion de derechos patrimo-
niales estd condicionada a que
nazca vivo”.

3 |bidem.
4 |bidem.

Con ello, la Constitucion de
1993, al igual que la legisla-
cion civil, acogié la llamada
teoria de la subjetividad, sien-
do una propuesta que en su
momento carecia de antece-
dentes legislativos. Asimismo,
ratifico el descarte de la anti-
gua teoria que consideraba al
concebido como una parte de
la madre (teoria portuio mu-
lieris) y también dejo de lado
la clasica y difundida teoria de
la ficcion; para Fernandez Ses-
sarego, la teoria de la ficcion
era incoherente en tanto para
dicha teoria “el concebido es
lo que no es -nacido- y cuando
es, ya no es -concebido- des-
de que es persona natural.
Es decir, que es y no es al
mismo tiempo™3.

Fernandez Sessarego tuvo
la iniciativa de reconocer al
concebido como sujeto de
derecho autéonomo en el Co-
digo Civil de 1984, indicando
expresamente que debe ser
diferenciado del concepto
de persona. El autor, al jus-
tificar su propuesta, hace
referencia a la necesidad de
aprehender sistematicamen-
te, a nivel normativo, la di-
mension socioldgico-existen-
cial, que integra el fenébmeno
juridico, y en la cual el ser
humano se hace presente
de cuatro (04) modos: Como
concebido, como persona na-
tural, como persona juridica
o como aquellas organiza-
ciones que, comportandose
como personas juridicas, no
han cumplido con el requisito
de su inscripcion en el regis-
tro respectivo.*

El Estado peruano fue el pri-
mero en reconocer la calidad
de sujeto de derecho al con-
cebido, estatus juridico por
el cual el “no nacido” deja de
ser solo un bien constitucio-
nalmente tutelable para cons-
tituirse en un centro de impu-
tacion de derechos.

5. ALGUNAS REFERENCIAS EN LA
LEGISLACION INTERNACIONAL

Existe controversia ante el
tratamiento legal que debe re-
cibir el concebido; por ejem-
plo, el Convenio de Derechos
Humanos y Europa directa-
mente habla de derecho a
la vida, pero no dice “desde
la concepcion”.

Sin embargo una interesante
sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, ha
resuelto, en octubre de 2011,
que no se pueden patentar
células madre obtenidas de
embriones humanos ni sus ma-
teriales biologicos derivados,
siendo la referida declaracion
muy importante porque define
al embrién como todo évulo
humano a partir del estadio
de la fecundacion.’

Ademas, la Declaracion Uni-
versal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos de la UNESCO,
si bien reconoce la libertad de
investigacion cientifica y tec-
noldgica, destaca que esta se
realice en el marco de los prin-
cipios éticos enunciados en di-
cha Declaracion, tales como:
El pleno respeto a la dignidad
humana, los derechos huma-
nos y las libertades fundamen-

> Para mas detalle, véase: Cardenas Krenz, Ronald. “Dos Interesantes sentencias a proposito de la posibilidad de
pantentar embriones y genes”. En: Revista, Persona y Familia. Primer Volumen Nro. 2. Lima, Instituto de Familia.
Universidad Femenina del Sagrado Corazon, diciembre 2013.
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tales, también menciona la
vital importancia de los inte-
reses y bienestar de la persona
sobre el interés exclusivo de la
ciencia o la sociedad.

En la legislacion comparada,
el Distrito Federal de México
ha dictado hace no mucho una
ley aceptando la maternidad
subrogada; con determinados
limites. Por su parte, Brasil tie-
ne un decreto por el que acep-
ta en determinadas circunstan-
cias la maternidad subrogada.

En cuanto al requerimien-
to del consentimiento para
la fecundacion asistida, en
Europa, el articulo 5° de la
Convencion Europea de De-
rechos Humanos y Biomedi-
cina, suscrita en Oviedo el 4
de abril de 1997, requiere el
consentimiento informado de
la persona interesada para
cualquier intervencion en su
salud, consentimiento que se
puede revocar libremente en
cualquier momento.

Por su parte, el articulo 6° de
la Declaracion Universal de la
UNESCO sobre Bioética y De-
rechos Humanos, de 19 de oc-
tubre de 2005, establece que
el consentimiento informado
debe expresarse y puede ser
revocado por la persona inte-
resada en cualquier momento
y por cualquier razon sin des-
ventaja o perjuicio para ella.

Entre los Estados miembros
de la Unién Europea, el Reino
Unido no es el Unico que ga-

rantiza a las dos partes de un
tratamiento de reproduccion
asistida el derecho a revocar
el consentimiento al uso o al-
macenamiento de su material
genético. Sin embargo, el mo-
mento de revocacion de dicho
consentimiento no recibe un
trato uniforme.

Del informe del Consejo de Eu-
ropa de 1998, sobre asistencia
médica a la procreacion y pro-
teccion del embrién humano
(estudio comparativo sobre la
situacion en treinta y nueve
paises) se desprende que las
leyes danesa, francesa, griega
y suiza prevén expresamen-
te el derecho de las partes a
revocar el consentimiento en
cualquier momento anterior a
la implantacién. En Holanda,
este derecho figura en los tex-
tos de aplicacion; en Alema-
nia, Bélgica y Finlandia deriva
de la practica clinica, mientras
que Islandia, Suecia y Turquia
reconocen, en su legislacion o
en la practica, el mismo dere-
cho de veto que la ley inglesa.
En Austria, Estonia e ltalia, el
hombre solo puede revocar su
consentimiento hasta la fecun-
dacion, momento a partir del
cual es la mujer quien decide
si continda con el tratamiento.

6. ALGUNAS JURISPRUDENCIAS
DE INTERES Y OPINIONES
DOCTRINARIAS EN EE.UU.

Si bien los fallos de los tribu-
nales norteamericanos han
sido uniformes en cuanto a
su resultado, esto es, la pre-

valencia de la parte contra-
ria a la implantacion de los
embriones, los fundamentos
de dichas decisiones difieren
esencialmente, por lo que
cada uno de los casos mere-
ce un analisis por separado:
Davis v. Davisé (1992), Kass v.
Kass7 (1998), A.Z v. B.Z8 (2001)
y J.B v. M.B9 (2001).

Tal como lo ha senalado la doc-
trina estadounidense, el hecho
de que en el caso A.Z 'y J.B los
tribunales respectivos hayan
basado su decision en consi-
deraciones de orden publico,
alejandose de la presuncion
de validez y exigibilidad de los
acuerdos relativos a embriones
criopreservados  establecida
en Davis y Kass, ello no implica
que dicha presuncion haya sido
completamente desechada por
los tribunales de ese pais™®.

Asi, no queda claro en los fa-
llos de las Cortes de Massachu-
setts y Nueva Jersey si todos
los acuerdos en esta materia
son inexigibles por las partes,
o0 solo aquellos que podrian
obligar a una de ellas a con-
vertirse en padre o madre con-
tra su voluntad. Ademas, en el
caso A.Z, la corte senalo que
si bien la procreacion forzada
es inaceptable, la exigibilidad
de un acuerdo que establece
la destruccion o la donacion
de los embriones para fines de
investigacion es todavia una
cuestion abierta'.

Sin embargo, ante la aparente
preferencia de los tribunales

¢ En: Farnds Amoros, Esther (2011), Consentimiento a la Reproduccion Asistida. Crisis de pareja y disposicion de
embriones. Atelier Libros, 2011, p. 842.

7 |bidem.
& |bidem.
%  |bidem.
0 |bidem.
" |bidem.
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norteamericanos por solucio-
nar estos litigios a través de
la preeminencia de la volun-
tad de las partes, la doctrina
de ese pais ha sefialado una
serie de objeciones a la vali-
dez y exigibilidad de este tipo
de acuerdos.

- Existencia de una carga
emotiva y psicolégica que
generalmente tiene como
efecto que el acuerdo sus-
crito por las partes no sea
representativo de su verda-
dera intencion', no estan-
do por tanto las partes en
condiciones de entender las
implicancias del caso.

- Debe aplicarse el mis-
mo criterio seguido por
la jurisprudencia para los
acuerdos prenupciales, los
cuales solo se consideran
obligatorios en materias
pecuniarias que afecten
Unicamente a los conyu-
ges, pero no en lo relativo
a la custodia, visitas o ali-
mentos debidos a los hijos,
ya sea presentes o futu-
ros'3. Asi, en los casos de
reproduccion asistida, los
acuerdos también debe-
rian estar sujetos a la re-
vision y aprobacion de los
tribunales, sin que deba
presumirse su validez y
exigibilidad.™

- En materia de adopcién la
situacion es similar, ya que
en la mayoria de los esta-
dos el consentimiento de

2 |bidem.

la madre en orden de dar
en adopcion a su hijo sélo
es valido una vez que el
nifo ha nacido®™. El mismo
razonamiento puede ser
aplicado en el caso de los
acuerdos suscritos por una
pareja relativos al destino
de sus futuros embriones.

- Segln la Corte Suprema de
EEUU, la mujer puede op-
tar por el aborto en ejer-
cicio de su derecho a la
privacidad en materia re-
productiva. En el caso Roe,
dejo establecido que, bajo
la Constitucion, el feto no
era persona y, por tanto,
el Estado no podia limitar
el derecho de la mujer a
disponer de un feto no via-
ble. Por ello, sostuvo que
durante los 3 primeros me-
ses de embarazo, la mujer
puede terminarlo con ra-
ZOn o sin razén alguna. Del
mismo modo, toda mujer
a la que se le implantaran
embriones podria poner fin
al embarazo en el mismo
lapso, interpretacion que
cuestionamos, pues debe
priorizarse el derecho a
la vida de quien no puede
defenderse y por lo tanto
es asesinado.

Para otro sector de la doctrina,
las decisiones de las cortes de
favorecer a la parte contraria
a la implantacion, discriminan
abiertamente a las mujeres
que hacen uso de las TERAs en
relacion a aquellas que pue-

den concebir y gestar un hijo
naturalmente’. Asi, una mu-
jer que puede concebir in vivo
esta plenamente protegida en
su derecho fundamental a pro-
crear (0 a no procrear) desde
el momento de la concepcion,
mientras que una que debe
recurrir a las TERAs pierde tal
derecho desde el momento en
que el huevo es extraido de su
ovario y hasta que el embrion
resultante le sea implantado,
ya que ante la inexistencia de
embarazo fisico, los tribunales
norteamericanos no conside-
ran que los derechos repro-
ductivos de la mujer puedan
ser ejercidos por ésta.

Ahora bien, en las TERAs, si
se da a la mujer control sobre
los embriones criopreservados
hasta la época en que éstos
puedan considerarse viables,
dicho tiempo podria exten-
derse indefinidamente, ya que
una mujer que se someta a
ellas podria dejar pasar meses
0 anos hasta que los embrio-
nes le fueran implantados',
tornando incierta la situacion
para el varon, quien no puede
ser mantenido indefinidamen-
te en la incertidumbre respec-
to de si se convertira en padre
0 no, con todas las consecuen-
cias psicoldgicas, emocionales
y legales que ello implica.

7. ANALISIS DEL TEMA
Como con la concepcion se ini-

cia la vida humana, surge en-
tonces el “ser humano gené-

¥ Sieck, W., “InVitroFertilizationand the Right to Procreate: The Right toNo”, en: University of Pennsylvania Law Review,

Dic. 1998, p. 446.

' Annas, G. “The Shadowlands: Secrets, Lies and Assisted Reproduction”, en: New England Journal of Medicine. 1998,

p. 936.

> Farnos Amoros, Esther (2011). Op. cit., p. 25.

' |bidem, p. 459.

7 Farnds Amoros, Esther (2011). Op. cit., p. 462.
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ticamente individualizado’®,
por tanto -como dice Fernan-
dez Sessarego-, es un sujeto de
derecho, digno de protecciony
tutela. En cuanto ser humano
y consiguientemente “sujeto
de derecho”, posee derechos
que protegen sus intereses o
exigencias existenciales como
son, entre otros, el de su vida
e integridad psicosomatica.

La capacidad de procrear de
la persona no es ilimitada,
sino que debe ser realizada
dentro de ciertos lineamien-
tos esenciales. Uno de ellos
es la defensa y el respeto y
consideracion que se debe
de tener con la vida que ha
de generarse. Aqui prima el
interés superior del nifo que
si bien aln no existe, pues no
ha sido concebido, tiene todo
el derecho de nacer dentro de
condiciones naturales, de en-
contrarse con una familia es-
tablecida y de contar con un
habitat adecuado.

La criogenia es un tipico acto
de manipulacion que implica
la existencia de aplicacion ex-
cesiva de técnicas de fecunda-
cion extracorporea, embriones
supernumerarios y transferen-
cia embrional.

La ausencia de regulacion de
embriones  crioconservados
genera vacios legales respec-
to a la disposicion de estos
en los procesos de divorcio y
para el reconocimiento de de-
rechos que tienen los conyu-
ges sobre ellos.

Estimamos que no deberia
practicarse la crioconservacion
de embriones, debido a que la
misma vulnera los derechos

del concebido, puesto que na-
die puede privar al mismo del
pleno goce de sus derechos
que dimanan y se fundamen-
tan en su propia naturaleza de
ser humano.

No existiendo en el Pert un
ordenamiento especifico que
regule las técnicas de re-
produccion humana asistida,
si se examina la legislacion
encontramos articulos dise-
minados en diversas leyes,
como por ejemplo:

La Ley de Propiedad Indus-
trial (Decreto Legislativo N°
823), que senala en su arti-
culo N° 28, inciso d) que no
seran patentables las inven-
ciones sobre las materias que
componen el cuerpo humano
y sobre la identidad genética
del mismo.

El Cddigo de los Ninos y Ado-
lescentes (Decreto Ley N°
26102), que establece en su
articulo primero que todo nifo
y adolescente tiene derecho a
la vida desde el momento de la
concepcion. Dicho codigo ga-
rantiza la vida del concebido,
protegiéndolo de experimen-
tos o manipulaciones genéti-
cas contrarias a su integridad
y desarrollo fisico o mental.

La Ley General de Salud (Ley
N° 26842) indica en su articu-
lo N° 7 que toda persona tiene
derecho a recurrir al trata-
miento de su infertilidad, asi
como a procrear mediante el
uso de técnicas de reproduc-
cion humana asistida, siempre
que la condicion de madre ge-
nética y madre gestacional re-
caiga sobre la misma persona.
Para la aplicacion de técnicas

de reproduccion humana asis-
tida, se requiere del consenti-
miento previo y por escrito de
los padres bioldgicos.

Esta prohibida la fecunda-
cién de ovulos humanos con
fines distintos a la procrea-
cion, asi como la clonacion
de seres humanos.

En este sentido, es de vital
importancia contar con una
legislacion acorde que regule
los avances de la genética en
beneficio del ser humano, so-
bre la base de la proteccion al
embrién y a las personas que
recurren a las técnicas como
beneficiarias, prohibiéndose
de manera directa la manipu-
lacion de embriones.

Siendo que el concebi-
do, goza del derecho a la
vida, que es un derecho
extrapatrimonial, irrenuncia-
ble y fundamental, ello con-
lleva a exigir sus otros dere-
chos sin limitacién alguna. En
consecuencia, nuestra postu-
ra es que el congelamiento
de embriones debe respetar
la calidad humana del em-
brion, pues en el tratamiento
de la fecundacioén in-vitro se
suspende el desarrollo natu-
ral psiquico y fisiologico del
mismo, no pudiendo ser tra-
tado como objeto para fines
de investigacion, ni sometido
a procesos de seleccion o con-
gelacion, ni mucho menos a su
muerte o destruccion.

La practica de la criocon-
servacion in vitro vulnera el
derecho a la vida y, en todo
caso, si esta se diera, deberia
existir el marco legal adecua-
do para minimizar cualquier

®  Fernandez Sessarego, Carlos (2012). Derecho de las Personas. Editorial Motivensa SRL, Lima, p. 67.
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violacion de los derechos

del concebido.

La legislacion comparada que
regula las técnicas de repro-
duccion humana asistida en
diversos paises europeos, es a
veces contradictoria. Pudien-
do apreciarse dos tendencias
legislativas claramente mar-
cadas: aquella que da pre-
valencia al desarrollo técni-
co y la otra que protege a la
persona humana.

En nuestro pais, desde hace
aproximadamente una déca-
da, se realizan las técnicas de
reproduccion humana asistida;
a pesar de ello, no existe un
cuerpo legal organico y siste-
matico que regule el desarro-
llo de la genética y su influen-
cia en las relaciones sociales.
La falta de un ordenamiento
juridico especializado en nues-
tro pais ocasiona una despro-
teccion no sélo en cuanto a la
vida humana sino también en
cuanto a la familia y la socie-
dad en general.

En la actualidad, son los mé-
dicos y bidlogos de las diver-
sas Clinicas de Fertilidad de
nuestro pais, quienes en base
a criterios éticos personales,
aplican sin ningln tipo de re-
gulacion legal las técnicas de
reproduccion humana asistida.

El concebido es un ser huma-
no, sujeto de derechos y se
debe proteger sus intereses y
exigencias existenciales como
son: La vida y la integridad,
motivo por el cual coincido
con Rubio Correa quien sefna-
la que “el Concebido es vida
humana que aun no ha nacido,

pero que tiene existencia para
el Derecho, la vida humana co-
mienza con la concepcion.”"

Ademas, como senala el profe-
sor y genetista espanol Nicolas
Jovue: “Lo que hay antes y lo
que hay después es el mismo
ente, no hay uno anterior ni
uno posterior. Si esto es asi
desde el punto de vista biold-
gico, pues lo debe ser también
desde el antropologico y desde
cualquier otra consideracion”.
Agrega, en sustentada critica a
quienes sostienen que la vida
empieza con la anidacion, que
“La implantacién es un ele-
mento mas, pero no es el ele-
mento determinante entre lo
que debe considerarse persona
0 no persona”. %

Entonces, tenemos que la
vida humana empieza con la
concepcion y que el conce-
bido, aunque incapaz de en-
tender y de querer y hasta un
cierto periodo de expresar sus
sentimientos, es un fin en si
mismo y no puede ser reducido
a la calidad de medio o instru-
mento para lograr otros fines.

El concebido es el ser huma-
no antes de nacer que pese a
que depende de la madre para
su subsistencia, esta genética-
mente individualizado frente al
ordenamiento juridico y, como
tal, se convierte en un centro
de imputacion de deberes y de-
rechos que lo favorecen. Es por
eso que se define que es un su-
jeto de “derecho favorecido”.

8. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Consideramos que, en primer
lugar, a pesar de todos los

beneficios que puede traer
la reproduccién asistida a la
reproduccién humana, permi-
tiendo que se pueda concebir
con ayuda de la ciencia, debe
ponerse de manifiesto la exis-
tencia de otras opciones alter-
nativas y, si fracasan, se tiene
que aceptar la esterilidad de
forma mas que definitiva.

Las parejas que no pueden
reproducirse naturalmente
pueden recurrir a la repro-
duccion asistida, conforme a
los establece la Ley General
de Salud, pero el proceso de
crioconservaciéon de embrio-
nes deberia prohibirse porque
atenta contra la vida huma-
na. Empero, siendo que en
la practica se da, estimamos
que, en todo caso, deberia re-
gularse la misma.

En la jurisprudencia extran-
jera, los tribunales superio-
res estadounidenses, respecto
al destino de los embriones
criopreservados, no han sido
uniformes en cuanto a favo-
recer a la parte contraria a la
implantacion, los fundamen-
tos juridicos de dichas resolu-
ciones son diversos e incluso
opuestos. Asi, en Davis y Kass,
los tribunales respectivos es-
tablecieron como principio la
validez y exigibilidad de los
acuerdos de las partes en esta
materia. Sin embargo, en dos
casos posteriores, A.Zy J.B, la
decision estuvo basada en con-
sideraciones de orden publico,
que de acuerdo al razonamien-
to de los tribunales no permi-
ten imponer acuerdos que tie-
nen como efecto ligar a un in-
dividuo con una futura descen-
dencia. Nuestra postura ante

" Rubio Correa, Marcial (1999). Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Tomo |. Lima, Fondo Editorial PUCP, p. 26.
20 Entrevista a Nicolas Jouve. En: Diario El Comercio. Lima, edicion del 15.06.2013, p. A-26
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esto es que definitivamente es
imprescindible regular el uso
del material genético, siendo
que en esta materia se pre-
sentan casos similares a estos
en nuestro pais que no tienen
asidero legal y que son trata-
dos de manera incipiente, cau-
sando una desproteccion tanto
para el crioconservado como
para los sujetos involucrados
en el conflicto de intereses.

Tampoco la doctrina tiene una
postura Unica respecto del
tema. Si bien parece haber
unanimidad en cuanto al re-
chazo de resolver estas dispu-
tas por medio de los acuerdos
previos de las partes, para al-
gunos autores la implantacion
requiere siempre del consen-
timiento contemporaneo de
los progenitores, por lo que,
en caso de desavenencia, los
embriones deberian ser des-
truidos o donados para fines
de investigacion. En este pun-
to, planteamos que no debe-
ria hacerse uso indiscriminado
de los embriones, por ser vi-
das humanas que merecen un
tratamiento constitucional y
deberian establecerse limites
para su utilizacion.

Por su parte, otro sector de
la doctrina estima que debe
igualarse la situacion de la
mujer que se somete a estos
procedimientos con la de una
mujer capaz de concebir en
vivo, por lo que debe darse a
la madre pleno control sobre
los embriones criopreservados
durante un término analogo
al establecido por la jurispru-
dencia relativa al aborto. De
esta manera, el futuro de los
embriones que se encuentran
en estado de crioconservacion
en las clinicas es incierto, ya
que en definitiva los progeni-

tores no pueden estar seguros
de si los acuerdos suscritos por
ellos seran respetados y debe-
rian respetarse, protegiendo
al crioconservado.

Cuando nos referimos a aquel
ser humano que se halla en un
banco de preembriones y por
ende, no se encuentra en el
Utero de la mujer, hablamos
de la necesidad de buscar una
fase de gestacion o desarro-
llo para el crioconservado, y
frente a un proceso de divor-
cio de sus progenitores, este
debe ser implantado en la
madre genética, y de existir
un acuerdo entre ambos pro-
genitores, podria donarse a
una pareja infértil. Pero bajo
ningln motivo puede eliminar-
se dicho embrion, por lo que
debe respetarse los derechos
del mismo, permitiéndole asi
su desarrollo.

Tal como se aplica en otros
paises, se deberia establecer
el tratamiento del nasciturus y
el destino que se le dara, en
el caso de fallecimiento de la
madre, ya que el nasciturus ya
no podra ser gestado por ella
y, al no poder transferirse al
marido, con el transcurso de
un tiempo pasara a disposicion
del Banco autorizado, en cuyo
caso se debe considerar a to-
dos los efectos con las mismas
consecuencias que si procedie-
ra de donacion, es decir, que
en ningln caso se determi-
nara la filiacion y sera madre
legal no la madre genética,
sino la gestante.

No deberia restringirse la pro-
teccion y salvaguarda que los
embriones en crioconservacion
merecen, pues estamos fren-
te a una vida humana y debe
respetarse los derechos que

posee; debiendo constituir-
se todos los mecanismos para
que sea fertilizado en un Utero
materno y cumpla la finalidad
para la cual fue fecundado.
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RESUMEN
Las investigaciones de postgrado en derecho siguen en cuanto a su forma el enfoque de investigacion cuantitativa.
Hemos accedido a las tesis producto de esas investigaciones para observar si se ajustan a las pautas metodoldgicas
minimas exigidas en ciencias sociales.

ABSTRACT

Research postgraduate law follow as to form the focus of quantitative research. We have accessed to the thesis,
the product of such research, to see if they meet the minimum methodological standards required in social

sciences.
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REesuLTADOS

De las tesis observadas (n =
136), casi la mitad (41.18 %)
no explicitan, establecen o
determinan las variables de
investigacion, y el otro consi-
derable numero de tesis si las
explicitan estableciendo entre
ellas exclusivamente relacio-
nes de causalidad (56.62 %).
Significativamente, las tres
cuartas partes (85.29 %) del
total de las tesis no operacio-
nalizan las variables, la mitad

de ese porcentaje es atribui-
do a la consecuencia natural
de no explicitar previamen-
te las variables, y sélo un re-
ducido porcentaje (13.24 %)
operacionalizan las variables
relacionadas causalmente. El
resultado mas significativo es
que mas de la mitad de los tra-
bajos de investigacion (56.62
%) no utilizan instrumentos
para medir las variables por
no estar determinadas, y el
otro gran porcentaje (29.41
%) utiliza instrumentos de me-

dicion sin haber operaciona-
lizado las variables a medir,
lo que lleva a la utilizacion
inapropiada de los diversos
instrumentos aplicados.

CONCLUSION

Las investigaciones en derecho
pretenden seguir el enfoque
cuantitativo de investigacion
pero no se ajustan a sus exi-
gencias minimas metodoldgi-
cas ampliamente aceptadas en
las ciencias sociales.

* Investigador de Cienciax. Abogado socio del estudio juridico Pro lus Abogados. Asesor externo en metodologia de
investigacion en derecho de pregrado y postgrado. E-mail: wmlln@tuta.io.
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1. INTRODUCCION

En muchas ocasiones he sido
testigo de la desesperacion
que genera en las personas
las indagaciones metodicas en
derecho, mas aun cuando son
supervisadas por alguna insti-
tucion superior que exige para
realizarlas la adecuacion a la
metodologia cientifica.

Me preguntaba, en un momen-
to, al haberme detenido a re-
visar detalladamente algunas
de estas indagaciones plasma-
das en las tesis, si los investi-
gadores adoptaban algin es-
quema metodoldgico, porque
lo que mas saltaba a la vista
era la disparidad e irregula-
ridad en su estructura entre
cada una de ellas, lo que con-
virtio la revision de sus capi-
tulos en una actividad que in-
volucraba al azar y a la buena
suerte. Hallar dos tesis esque-
maticamente semejantes, ya
era un logro.

Las escuelas de postgrado de
Derecho de las diferentes uni-
versidades exigen la persecu-
cion de un esquema (o enfo-
que) y, curiosamente, exclusi-
va y caprichosamente uno: el
esquema cientifico-cuantita-
tivo. Lo mas probable es que
en este momento en que usted
lee este articulo algun proyec-
to de investigacion de tesis o
el informe final de tesis, en
alguna Facultad de Derecho,
esté siendo aprobada transgre-
diendo las normas que exigen
el seguimiento de ese esque-
ma, establecidas por esa mis-
ma Facultad.

Todas las tesis puesta bajo exa-
men, fueron analizadas sin re-
velar a sus autores y los textos
completos han sido registrados

para posteriores investigacio-
nes que intenten dar respuesta
a preguntas que invaden fron-
teras filosoficas, en las que,
como es sabido, no existe un
consenso de arrebatarle el ro-
tulo de ciencia a la practica de
indagacion de los estudiosos
del derecho, aunque conozcan
las incompatibilidades entre
los métodos doctrinarios y el
método cientifico.

A pesar de que la lista de auto-
res es amplia de quienes cali-
fican de cientifica la actividad
intelectual ejecutada en las
escuelas de derecho, no exis-
ten trabajos que intenten po-
ner a prueba esta afirmacion,
teniendo en cuenta que esos
mismos autores son los que
han dejado en estanterias el
producto de su investigacion
«cientifica» de grado (si, sus
tesis). Por lo que esta inves-
tigacion esta motivada en ese
vacio, intencionado tal vez,
que nos revela un fendmeno
muy peculiar de entusiasmo,
promovido por las Facultades
de Derecho, que buscan la
cientifizacion de la busqueda
de nuevos conocimientos en
una disciplina que ha venido
desarrollandose durante miles
de anos sin el apoyo metodolo-
gico de lo que hoy se denomi-
na ciencia.

De aqui, me detuve a formu-
lar el problema de manera in-
terrogativa, pues si todas las
tesis que habia observado has-
ta ese entonces pasaban por
alto el empleo del método de
la ciencia (entiéndase social),
era posible que todas las tesis
no aplicaran dicho método.
Construi una pregunta de tra-
bajo para plantearla de la si-
guiente manera: ;Las tesis de
postgrado de derecho han sido
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elaboradas empleando el mé-
todo cientifico?

Para plantear la hipétesis,
fue importante el contexto
y algunos datos adicionales.
Durante mi labor de asesor
metodolégico de investiga-
ciones externo, cotidiana-
mente noté no solo una con-
tradiccion entre el tesista y
la institucién que aprueba su
tesis, sino una contradiccion
mucho mas dérmica que se
da entre las exigencias me-
todicas de la universidad vy
lo que los asesores internos
-asignados al tesista por la
misma universidad- conside-
ran por investigacion cientifi-
ca y que determinan el curso
de las indagaciones. Noté que
los asesores se desentienden
completamente de las exi-
gencias institucionales de
plantear problemas de mane-
ra cientifica y de resolverlos
de la misma manera, a saber,
descuidando por completo 1)
la explicitacion y el estableci-
miento de relaciones entre las
variables, 2) la determinacion
de como han de ser definidas
operacionalmente, y 3) la es-
pecificacion de como han de
ser medidas para contrastar
las afirmaciones propuestas.
A consecuencia de esto, la hi-
potesis de trabajo se calibro
para observar la presencia de
dichas pautas del método de
la ciencia que se aplican a
esos estudios y contrastar lo
siguiente: Las tesis de post-
grado de derecho no emplean
el método cientifico, al no
justificar una relacion vdlida
entre sus variables, no defi-
nir operacionalmente a es-
tas, ni aplicarles instrumen-
tos matemadticos o estadisti-
cos confiables y validos para
su medicion.
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Los objetivos de esta investiga-
cién giraron claramente en in-
dagar sobre esas pautas fijadas
institucionalmente y la forma
en como se aplicaron en las te-
sis de postgrado de derecho.

2. MEeTODOLOGIA

Como unidad de analisis fue
tomada la tesis de postgrado
en Derecho culminada, pre-
sentada, sustentada y apro-
bada, y desde luego, puesta a
disposicion del publico.

Las variables de esta investi-
gacion fueron las siguientes:
la relacion entre las variables
en la tesis (R), la operacionali-
zacion de esas variables en la

41.18 %

No determina

las variables

tesis (0), y los instrumentos de
medicion empleados para me-
dir esas variables operacionali-
zadas en la tesis (M).

La poblacién consistio en las
tesis de postgrado de la ciudad
de Trujillo. Tomandose como
muestra las tesis disponibles
en estanteria de los ultimos
diez anos, entre el periodo
2004 al 2014. De todas las
universidades de Trujillo, solo
una universidad nacional y una
privada fueron las Unicas que
contaron con tesis de postgra-
do accesibles al publico en ge-
neral, las otras no ofrecieron
un catalogo de tesis, sea 1)
porque no contaban con nin-
guna tesis 0 2) porque no eran

0;

2.21 %

Determina las variables sin
establecer relaciones

Grafico No. 1

de acceso publico al momento
de solicitarlas; aunque lo que
refirieron los administrativos
de las bibliotecas es que en su
mayoria se debi6 a la primera
razon. Las universidades con
tesis no accesibles al publico
no fueron consideradas en el
estudio.

Las variables propuestas a me-
dir en la presente investigacion
se constituyeron como items
para su categorizacion y asig-
nacion de valores nominales a
cada una de ellas de acuerdo
a la escala de Likert, que son
expuestas a continuacion.

3. ResuLTADOS

56.62 %

Establece relaciones
de causalidad

;Qué relaciones se establecen entre las variables?

Cuadro N.° 1

Categoria F % %A Estad. Valor
Desc.

No determina las variables 56 41.18 41.18 | Media 2.72
: : : E.E.M. 0.13
rDee[ge;?A(r;? las variables sin establecer 3 2.1 43.38 | Moda 4,00
Establece correlacion entre las variables 0 0.00 43.38 \Bszaﬁig ;?;
Establece relaciones de causalidad 77 56.62 | 100.00 | Curtosis -1.92
Asimetria -0.29

Total 136 100.00 Mediana 4
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Al medir nuestra variable R, se
encontro que en un 41.18 % (f
= 56) de las tesis el investiga-
dor no determina o establece
expresamente las variables
en su estudio, y un 2.21 % las
explicita, pero entre ellas no

43.38 %

No relaciona las
variables ni las
operacionaliza

establece ningln tipo de re-
lacion. Sin embargo, todas
las tesis que han establecido
explicitamente las variables,
que corresponde a un 56.62 %
(f = 77), establecen exclusiva-
mente relacion de causalidad,

dejando de lado cualquier otro
tipo de relacion entre ellas,
como es el caso de la correla-
cion. No hay otro tipo de re-
lacion que se establezca entre
las variables sino exclusiva-
mente las de causa-efecto.

13.24 %
Relaciona las variables
y las operacionaliza

1.47 %

No relaciona las variables
pero las operacionaliza

41.91 %

Relaciona las variables
pero no las operacionaliza

Grafico N° 2
:Se operacionalizan las variables?

Cuadro N.° 2

Categoria F % %A Estad. Valor
Desc.
No relaciona las variables ni las Media 1.85
operacionaliza 59 43.38 43.38 | E E.M. 0.08
. . Moda 1.00
Relaciona las variables pero no las Des. Fst. 0.98
operacionaliza 57 41.91 85.29 Varianza 0.96
No relaciona las variables pero las Curtosis 0.47
operacionaliza 2 1.47 86.76 Asmetna 1.18
Mediana 2
Relaciona variables y las operacionaliza 18 13.24 | 100.00
Total 136 100.00

En estrecha vinculacién con
la variable R, esta la variable
0. En esta ultima se hall6é que
un 43.38 % (f = 59) no expli-
cita las variables, lo que lle-
va a suponer que tampoco las
definen operacionalmente,
debido a que no pueden de-
finir algo que no existe como

parte de la investigacion. Por
otro lado, el 41.91 % (f = 57),
al establecer las relaciones
de causalidad entre las va-
riables, no las definen ope-
racionalmente. Un ndmero
bastante reducido que cons-
tituye el 1.47 % (f = 2) del to-
tal de las tesis, al establecer

130

explicitamente las variables
sin especificar ninguna rela-
cion entre ellas, ofrece defi-
niciones operacionales en su
investigacion. Por Gltimo, un
13.24 % (f = 18) que estable-
cen relaciones de causalidad
entre variables si las definen
operacionalmente.
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;Utilizan instrumentos de medicion?

56.62 %

No utiliza
instrumentos de

Grafico N.° 3

4.41 %

Utiliza instrumentos de

medicion y mida las variables

opceracionalizadas

w 9.56 %

Utiliza instrumentos de
medicion sin medir las variables
operacionalizadas

medicion
29.41 %
Utiliza algtn instrumento de
medicién sin operacionalizar
las variables
Cuadro N.° 3
Categoria f % %A Estad. Valor
Desc.
No utiliza instrumentos de medicion 77 56.62 56.62 | Media 1.62
Utiliza algin instrumento de medicion sin E.E.M. 0.07
operacionalizar las variables 40 29.41) 86.03 Moda 1.00
Des. Est. 0.83
13 9.56 95.59 | Varianza 0.70
Curtosis 0.96
Utiliza instrumentos de medicion y mide 6 441 100.00 Asimetria 1.29
las variables operacionalizadas ’ "7 | Mediana 1
Total 136 100.00

En la variable M se muestran
los datos mas importantes
en lo que respecta al méto-
do cientifico. El 56.62 % (f =
77) de los casos analizados no
utilizan instrumentos de me-
dicion, que puede ser conse-
cuencia natural de la inicial
dificultad en la determinacion
de las variables como se obser-
va del grafico N.° 1. Un 29.41
% (f = 40) utiliza instrumentos
de medicién sin antes haber
definido operacionalmente
las variables. Otro grupo que
constituye el 9.56 % (f = 13),

a pesar de haber realizado tal
definicion, utilizan instrumen-
tos que no estan dirigidos a su
medicion, midiendo variables
no introducidas ni definidas en
la tesis. Y, significativamente,
del total de las tesis, solo el
4.41 % (f = 6) utilizan instru-
mentos de medicion para po-
ner a prueba sus hipotesis.

4. DiscusION
Puede sorprender que la exi-

gencia en las investigaciones
por parte de las escuelas de
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postgrado de Derecho consista
en la adecuacion a un forma-
to de indagacion cuantitativa,
cuando ese formato es dejado
de lado en casi la totalidad
de ellas. Es interesante ob-
servar que las mismas hayan
sido aprobadas por un comité
evaluador previo a su susten-
tacion y hayan dejado pasar
por muy en alto la busqueda
metodicamente parametrada
del tesista. La miopia del eva-
luador previo para verificar si
se ajusta al método cientifico,
se consuma en la sustentacion
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y aprobacion del trabajo por
parte del jurado calificador.
Es decir, tres personas (el ju-
rado) conocedoras del enfoque
cuantitativista del método que
debio seguir el tesista lo dejan
completamente de lado.

Debemos saber que en la me-
todologia cientifica moderna
para las ciencias sociales, se
encuentran enfoques distintos
y complementarios: enfoque
cuantitativo y enfoque cua-
litativo, que son paradigmas
de la investigacion cientifica,
pues ambos emplean proce-
sos cuidadosos, sistematicos y
empiricos en su esfuerzo por
generar conocimiento. Con el
enfoque cuantitativo se usa la
recoleccion de datos para pro-
bar hipétesis, con base en la
mediciéon numérica y el anali-
sis estadistico, para establecer
patrones de comportamiento y
probar teorias, y el enfoque
cualitativo se diferencia por
la utilizacion y recoleccion
de datos sin medicion numé-
rica para descubrir o afinar
preguntas de investigacion en
el proceso de interpretacion
(Hernandez, Fernandez-Colla-
do, Baptista, 2006).

Lo que permite que este fe-
nomeno tan particular de ela-
boracion de «trabajos cienti-
ficos» en el Derecho, con el
incumplimiento de reglas me-
todicas preestablecidas, y con
la aceptacion tacita institucio-
nalizada de ese incumplimien-
to, es la confusion entre las
ciencias sociales y el estudio
doctrinario del derecho, ma-
nifestado en la naturaleza del
objeto de estudio y el fin que
persigue su investigacion.

En ambos enfoques menciona-
dos, adoptados en las ciencias

sociales, se parte siempre de
un hecho directa o indirec-
tamente observable. En las
ciencias sociales los hechos
involucran comportamientos
colectivos y la medicién o in-
ternamiento participante en
esos hechos es realizada para
alcanzar el descubrimiento u
obtener patrones recurrentes,
lo que se repite de manera
regular, y comprobar si estos
datos una vez ordenados co-
rresponden o no con las teorias
que sustentan previamente la
investigacion. Sin embargo, el
objeto de estudio en el estudio
doctrinario del derecho, es la
normatividad (Torres, 2006),
el acceso a la experiencia juri-
dica para un jurista se efectla
a partir de la norma.

Parece que esta limitacion
voluntaria y epistemologica-
mente justificable de elegir
a las normas como objeto de
estudio, (sea o0 no una dimen-
sion ligada a otras dos: hecho
y valor), produce consecuen-
temente un alejamiento con
la metodologia del estudio de
los fenomenos sociales facti-
camente manifestados.

Esto no es nada nuevo, se co-
noce desde los antiguos grie-
gos los diferentes niveles de
la realidad, y la incompatibili-
dad o incorrespondencia entre
los niveles facticos (hechos) y
lingliisticos (normas); pero, lo
que si resulta algo novedoso es
que los estudiosos doctrinarios
del derecho intenten construir
argumentos de defensa que
disimulen esta incompatibi-
lidad interponiendo al méto-
do de las ciencias, afirmando
muchas veces y de diferentes
maneras, como lo hace Torres
(2006), que la normatividad
indefectiblemente conduce al
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conocimiento de las conductas
humanas, en tanto constituyen
su contenido sociologico-exis-
tencial, y a su valoracion obje-
tivada en la norma.

La idea de la cientifizacion
de la doctrina juridica, como
un sano sentimiento de celos
ante el avance paulatino pero
seguro de las ciencias sociales,
los impulsa y los obliga, como
demuestra este trabajo, a
adoptar formalmente un enfo-
que metodologico cuantitati-
vo, aunque materialmente los
doctrinarios sigan desarrollan-
do «teorias» como hace miles
de afnos atras, persiguiendo
incansablemente ideales de
justicia (ideales), guiados por
la prudencia (razén) y acom-
panados siempre en su razo-
namiento de los valores mas
importantes de los pueblos
(valores).

Una muestra clara de lo ulti-
mo es lo que Fernandez (2001)
afirma sobre el estudio del
Derecho, respecto a que éste
no deberia permanecer indife-
rente ante el acontecer social,
desde que su mision es com-
prenderlo a fin de regularlo
valorativamente otorgandole
un sentido, y los resultados
cognoscitivos y practicos de
su estudio, a decir de Torres
(2006), pretender dar respues-
ta a una serie de situaciones
sociales: conflictos, necesida-
des, intereses, acuerdos, en-
tre otros.

Los resultados de este estudio
vivido, impregnado de juicios
valorativos, se agrupan y se
interrelacionan  sistematica-
mente, como teorias, pero no
como las que se desarrollan
en las ciencias facticas, no
como teorias descriptivas o
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explicativas, sino como teorias
prescriptivas. Como lo llama
Bix (2006), estas teorias son
elaboradas con un proposito
configurador, constituyen una
reconstruccion racional:

La «reconstruccion racional»
con frecuencia juega un papel
importante en la ensefanza
del Derecho y el entrenamien-
to de los abogados. Aqui, de
todos modos, deberia notar-
se que la «reconstruccion ra-
cional» usada en la ensenan-
za puede diferenciarse poco,
pero significativamente, com-
parada con la ofertada para
fines puramente académicos.
Un abogado debe tener buen
0jo no sélo para la mejor re-
construccion de un area doc-
trinal confusa, sino también
para la reconstruccion que
parecera mejor a los jueces
con los cuales este abogado
debe enfrentarse realmente.
Asi, si la mejor reconstruccion
de los casos anteriores puede
justificar algun derecho cons-
titucional, pero los miembros
actuales de la Corte Suprema
del pais son remisos a recono-
cer ese derecho, el abogado
debe ser entrenado en una re-
construccion que excluya ese
derecho (por lo menos hasta
que cambien los miembros de
la dicha corte) (Bix, 2006).

La doctrina frente a la norma-
tividad realiza una actividad
muy importante. La norma
con su contenido general no
determina la particularidad
de cada caso; a la vez es dada
aparentemente de forma ais-
lada, siguiendo a principios
que inicialmente no se le
vinculan, y es formulada mu-
chas veces en términos con-
fusos o ambiguos, por lo que
tiene que realizar funciones.

Sin el apoyo de la doctrina,
no podriamos entender ple-
namente qué manda el texto
de la norma, pues el signifi-
cado de muchos términos (p.
ej. pretension, apelacion,
debido proceso) solo se com-
prende a cabalidad luego del
estudio de textos doctrinales
especializados. Estas funcio-
nes son parte esencial del
sistema juridico dentro de la
familia roma-germanica, vy
que si bien la jurisprudencia
puede eventualmente cum-
plir este papel, nunca llega a
sustituir a la fuente doctrinal
(Rubio, 2009).

La doctrina cumple funciones
importantisimas en la com-
prension del derecho, lo ha
hecho desde siempre sin nece-
sidad de la metodologia cien-
tifica. Ahora, a través de estos
resultados, es evidente que las
Facultades de Derecho preten-
den adoptar métodos de inves-
tigacion incompatibles con su
objeto de estudio.

A pesar que en los circulos
académicos doctrinarios es
bastante conocida la diferen-
cia entre lo que una norma
-principio, sentencia, contra-
to- establece (de los que se
derivan estudios juridico-dog-
maticos) y el comportamiento
regulado por esa norma (de los
que se derivan estudios empi-
ricos) parece que el entusias-
mo de cientifizacion olvidara
y tratara de borrar levantando
mucho polvo metodologico,
dejando intactas las fronteras
preclaras del nivel normay del
nivel hecho. La prueba inde-
fectible de que el investigador
se estrella contra los limites
disimulados por la polvareda
se exhibe pUblicamente en sus
investigaciones.
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5. CONCLUSIONES

1. Con respecto a la deter-
minacion de variables, es
significativa la cantidad de
tesis que no las determinan
(41.18 %). En la totalidad
de las tesis, cuando se tra-
ta de establecer relaciones
entre las variables prefie-
ren exclusivamente las de
causa y efecto (56.62 %)
(variable  independiente
y variable dependiente) y
Unicamente entre dos va-
riables. No se encuentran
estudios correlacionales ni
multivariados.

2. Las inexistencia de defini-

ciones operacionales de las
variables en las tesis (43.38
%), se encuentra necesa-
riamente vinculada al gran
numero de tesis que no de-
terminan sus variables. Sin
embargo, en cuanto a la
inexistencia de operacio-
nalizacién en las tesis que
establecen  previamente
relaciones de causalidad
(41.91 %), no se encuentra
evidencia factica observa-
ble que nos permita inferir
la razon del por qué los in-
vestigadores prescinden de
esta  operacionalizacion.
De esta manera, damos
cuenta que el 85.29 % de
las tesis no definen ope-
racionalmente sus varia-
bles. Por otro lado, solo un
numero reducido de tesis
(13.24 %) que establecen
relaciones de causalidad si
lo hacen.

3. Los resultados mas intere-

santes fueron los que se
obtuvieron al observar los
instrumentos de medicion
o su ausencia. Del inmen-
so pastel de dona, las mas
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grandes tajadas pertene-
cen a los casos que no utili-
zan instrumentos de medi-
cion (56.62 %), y a los casos
que utilizan instrumentos
de medicion sin haber defi-
nido operacionalmente las
variables (29.41 %). Aunque
se pudo observar intentos
de medicion, algunas tesis
que si definieron operacio-
nalmente tropezaron con
dificultades cuyas causas
tampoco podian extraerse
del analisis de las mismas
tesis, midiendo variables
ajenas a las previamen-
te definidas (9.56 %). El
pequeiio numero de tesis
que utilizan instrumentos

de medicion para intentar
poner a prueba sus hipote-
sis (4.41 %) demuestra la
deficiente sujecion a las
pautas mas basicas del es-
quema cuantitativo de in-
vestigacion cientifica.
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Los autores ceden y transfieren en forma exclusiva, a través de una carta dirigida a la Direc-
cion de la revista, el derecho de publicar, distribuir y divulgar sus articulos en Lumen, tanto

en el territorio nacional como fuera del pais.

La responsabilidad del contenido, autoria y originalidad del articulo es exclusivamente de
sus autores.

La UNIFE se compromete a efectuar el Depédsito Legal en la Biblioteca Nacional, segin Ley
N° 26905, y su Reglamento D.S. N° 017-98-ED. Asimismo, a realizar los tramites para la ob-
tencion de los registros del ISSN.

Los autores recibiran tres ejemplares de la revista.

Los autores deben considerar las siguientes pautas formales:

a) Los nombres cientificos deben estar subrayados o en cursiva y para resaltar algin térmi-
no, frase u oracion debe escribirlas en negritas.
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b)

Las citas textuales deben escribirse entre comillas y en cursiva, indicando al final la
referencia bibliografica. Ejemplo: “El tributo colonial y monetario, elevado continua-
mente, constituyd entonces un peso mucho mayor que la antigua entrega de energia
humana” (Pease, 1989, p. 186).

Para la mencion de una obra o de una referencia, se colocara entre paréntesis el autor
y el afno de la publicacion. Ejemplo (Cotler, 1975).

Si la mencion de un autor es explicita se escribira entre paréntesis el ano de la publica-
cion de la obra en referencia. Ejemplo Brack (2001)... ; o también: En Ecologia del Peru
(2001), Brack describe...

O bien puede ser, en caso de varios autores, (Nelson et al.,1981).

Las notas se ubicaran al pie de la pagina del texto.

En cuanto a la resena bibliografica, debera haber correspondencia entre las citas del
texto; debe estar organizada en orden alfabético y sin numeracion. Ejemplo:

Blondet, C. y Carmen, M. (1994). La situacion de la mujer en el Per(: 1980 - 1994. Lima:
Instituto de Estudios Peruanos.

McAdam, D. (1999). Origenes terminoldgicos, problemas actuales y futuras lineas de
investigacion, en: McAdam, D.; McCarthy, J., y Zald, M. (editores) Movimientos Sociales:
perspectivas comparadas. Madrid: Istmo.

Rowe, J. (1985) Probanza de los Incas nietos de los conquistadores, en: Historica Vol. IX,
No 2. Lima: PUC. 193 - 220.

Tarrow, S. (1997) El poder en movimiento: los movimientos sociales, la accion colectiva
y la politica. Madrid: Alianza Universitaria.

En caso de una referencia Online se debe presentar segin el modelo:

Juan Carlos Tedesco, (Enero - Abril 2004) ;Por qué son tan dificiles los pactos educativos?
En: La Revista Iberoamericana de Educacion N° 34 (on line) ISSN: 1681-5653. Espana: Or-
ganizacion de Estados Iberoamericanos. Disponible en Internet http://www.campus-oei.
org/revista/rie34a01.htm. Consultado el 20 de abril de 2004.

Las abreviaturas y los simbolos deberan ser definidos en la primera vez que son usados,
excepto en el resumen, salvo si se repiten mas de una vez (a partir de la segunda se
usara las abreviaciones o simbolos)

Los articulos seran recibidos hasta el 30 de junio del 2016 en el Departamento de Cien-

cias Juridicas de la Facultad de Derecho de la UNIFE (Primer piso del Pabellon Adminis-
trativo), sito en: Av. Los Frutales 954, Urbanizacién Camacho - La Molina. O al correo
electronico del Director de la revista.
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