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“(...) Al presentarse la Dignidad como la raiz
de la que estos derechos humanos surgen, ésta
se constituye en el principio rector de la inves-
tigacion cientifica, marcando la pauta sobre
aquello que no se puede hacer si se quiere res-
petar la dignidad del paciente con una enfer-
medad terminal como la persona que verdade-
ramente es.”
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PROLOGO

En los ultimos afios, la Bioética ha comenzado a tener cabida en el campo académico de nuestro pais. Tanto profesio-
nales de la salud como especialistas en Derecho han creado un espacio de discusién y aplicacion para los principales
postulados de la Bioética, permitiendo que este campo, antes no explorado en nuestro pais, crezca cada dia mas. De
esta manera, las autoras de la tesis reseflada en estas lineas han tomado conceptos de diversas areas del saber para
lograr un entendimiento mas amplio de lo que es la Bioética desde una perspectiva principalmente juridica y, asi,
poder abordar el tema del consentimiento informado. Este tema se ha vuelto sumamente importante debido a la
amplia difusién de nuevos procedimientos médicos y del interés por la proteccién de los derechos fundamentales de
las personas; en especial, de las que se encuentran en situacién de vulnerabilidad, como es el caso de los pacientes en
el ambito de la salud.

Gracias a los avances de la tecnologfa, el ser humano se ve afectado de nuevas formas que sobrepasan los procedi-
mientos y respuestas pensadas. Es en estos casos en los que la Bioética entra en accién, trayéndonos nuevas formas
de ver e interpretar los derechos, aplicindolos a estas situaciones limites para darles un nuevo sentido y proteger al
ser humano en todos sus aspectos.
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Teniendo en cuenta esto, la Comision de Publicaciones
de la Asociacién Civil Foro Académico solicit6 el permi-
so a las autoras para poder resefiar esta tesis de titulacién
para optar por el titulo de abogado, con la esperanza de
poder llevar a cada vez mas personas estos conocimien-
tos tan cercanos a la naturaleza misma del ser humano.

INTRODUCCION

La Bioética es un campo de conocimiento que se caracte-
riza por ser transdisciplinario pues atraviesa campos tan
diversos como la tecnologia, el Derecho, la medicina y
la ética, para lograr abarcar la complejidad de la reali-
dad del ser humano y del avance de la modernidad, asf
como el efecto de este avance sobre la vida misma de las
personas. Es asi como esta area es joven en el mundo
académico, especialmente en el Perd, pero empieza una
interesante evolucién que se explicard brevemente en las
siguientes lineas.

De igual manera, las autoras nos llevan a conocer la evo-
lucion de esta rama desde sus inicios hasta la actualidad,
y los problemas que ella nos hace enfrentar. Uno de esos
aspectos es tomado como punto central por las tesistas,
asi, se refieren al consentimiento informado y su impor-
tancia.

Para llegar a explicar la importancia del consentimiento
informado, las autoras nos explican diversos conceptos
relacionados a la medicina, la condicién de los pacientes,
sus derechos y las obligaciones de los médicos o profe-
sionales de la salud para con estos.

Pasemos a recorrer el camino seguido por la Bioética y
los conceptos claves para entender los postulados pro-
puestos.

LA BIOETICA Y EL ABORDAJE DE LOS PROBLE-
MAS DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE.

La Bioética es una disciplina que se encarga de reflexio-
nar sobre el presente y futuro de la humanidad, en tanto
se ocupa de relaciones entre la ética, equidad, desarrollo,
tecnologfa y sociedad. El término “Bioética” se usé por
primera vez en 1970 para referirse a una nueva disciplina
enfocada en el bienestar y calidad de vida de las personas
en relacion al desarrollo tecnoldgico siendo considerada
como “un puente al futuro”.

Esta rama de la Etica irrumpe en la época desde una
triple rafz: (1) la defensa de los DDHH luego de la 11
Guerra Mundial y los movimientos por la reivindicacién
de derechos civiles en EEUU, ambos sucesos en su re-
lacién con la medicina y la salud; (2) el poderio y ambi-
gliedad moral del desarrollo cientifico-tecnolégico para
la supervivencia de la especie humana y el bienestar de
las personas; y (3) los problemas de justicia en los siste-
mas de salud.'

1 TELADI, Juan Catlos. Bioética de los Derechos Humanos. Investigaciones Bi

xico, 2008, p. 52.
2 GARAY, Oscar E. Derechos Fund.

El punto de quiebre se dard, en relacién con la medicina,
mediante la reformulacion de la Etica en la experimenta-
cién médica que se produjo a causa de los juicios contra
los profesionales de la salud en el régimen nazi.

El hecho histérico més representativo de esta transfor-
macion en la aplicacion de la tecnologfa en el ser humano
se da en la II Guerra Mundial con Josef Mengele, médi-
co oficial del campo de concentraciéon de Auschwitchz,
conocido como el “Angel de la Muerte” durante su es-
tancia de 21 meses en dicho lugar, debido a que utilizaba
métodos inhumanos de experimentaciéon médica con los
prisioneros con el objetivo de descubrir como crear una
raza aria pura, lograr su perfeccién y reproduccion.

Como consecuencia de este y otros hechos similares,
en 1947 se publica el Cédigo de Nuremberg, donde se
establecen los principios bésicos que deben regir la ex-
petimentacion en setes humanos. Asimismo, en 1948 la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas proclama la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, siendo esta la mayor expresiéon de reco-
nocimiento y defensa de la Dignidad y Derechos Hu-
manos.

Este hecho expresé un cambio de actitud politica y social
que entre sus alcances incluye el modo de realizar inves-
tigaciones cientificas utilizando a los seres humanos. Las
innumerables crueldades cometidas llevaron a la huma-
nidad 2 una radical toma de conciencia sobre el tema.

Esta toma de conciencia llevé a la aparicion de movi-
mientos sociales de reivindicacion de derechos civiles en
los afios sesenta que demandaban un estado de igualdad
de todos los ciudadanos ante la ley y, por tanto, el recono-
cimiento de derechos de aquellos grupos discriminados.

Por otro lado, respecto a los derechos de los pacientes, la
introduccién de esta nueva nocién ocasionara un viraje
en la relaciéon médico-paciente. Con estas nuevas con-
cepciones se va dejando atrés la idea de que el enfermo
no es un set libre, que es incapaz de tomar por si mismo
decisiones y ser responsable de ellas.?

En los afios XX, Van Ressenlaer Potter, oncologo esta-
dounidense, propone el término “Bioética” para hacer
referencia a una nueva Ciencia; escoge dicho vocablo
con el objeto de subrayar los dos elementos importantes
que ¢l considera debiera tener esta nueva sabiduria, los
cuales necesita urgentemente el hombre para su supervi-
vencia y la mejora de su calidad de vida: el conocimiento
biolégico y los valores humanos.

DEFINICION Y OBJETO DE ESTUDIO

Desde el momento en que se instaura la Bioética como una
nueva disciplina, la doctrina ha tratado de encontrar una de-
finicién al término en cuestidn; sin embargo, hasta el dia de
hoy no se cuenta con un concepto universal. La Bioética

idad Humana. México, DE.: Universidad Auténoma de Mé-

idicas y Di

les de los pacientes. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2003.



no es sélo descriptiva, sino que también delibera sobre el
tipo de personas que deberfamos ser para vivir en armonia,
sobtre como se debetfa guiar la conducta del hombre a favor
de su propio bienestar y las diversas metodologias éticas que
debetfan tomarse en cuenta. Se destaca la interdisciplinarie-
dad de la Bioética ya que en ella no solo se encuentran reco-
gidas la ética, medicina y biologfa, sino ademads otras ciencias
de la vida cuyo objeto de estudio es el ser humano.

El término Bioética ha sido utilizado principalmente
para estudiar y/o proponer soluciones a los dilemas éti-
cos relacionados con la medicina y el gran avance de las
biotecnologias, es decit, se ha citcunscrito mayormente a
la ética médica. Sin embargo, existe una diferencia entre
ambas: mientras que la ética médica analiza situaciones
exclusivamente de cardcter clinico u hospitalario, sobre
la relacién entre el paciente y los diversos agentes encat-
gados de vigilar su salud; la bioética reflexiona en torno
al ecosistema en general, es decit, no solo estudia la vida
humana sino también la del resto de seres vivos.

CUESTIONES METODOLOGICAS DE LA BIOETICA

Propuesta Principalista

En principio, las autoras hablan de una Propuesta Prin-
cipalista. El Congreso norteamericano cre6 la Comisién
Nacional pata la Proteccién de Sujetos Humanos de
Investigacién Biomédica y de Comportamiento, la cual,
luego de un arduo trabajo de cuatro afios, elabor6 el In-
forme Belmont. Este documento tuvo como objetivo
plasmar los principios y guias éticas basicas como marco
analftico para resolver los problemas morales que surjan
en toda investigacion con seres humanos. Dichos prin-
cipio son tres:

a)  Respeto a las personas
b) Beneficencia
c) Justicia

El principio que figuraba en el Informe Belmont como
“Respeto a las Personas” va a ser reconocido ahora me-
diante el “Principio de la Autonomia”; por otro lado, se
distingue el “Principio de Beneficencia” del “Principio
de no Maleficencia”. Los principios son considerados
“prima facie”, es decir, no son absolutos, razén por la
cual todos se encuentran en un mismo plano horizontal,
pero en casos particulares de conflicto tendran que ser
analizados y balanceados con el propésito de establecer-
se una jerarquia entre ellos.

Existen criticas provenientes del enfoque latinoameri-
cano de Bioética, consideradas como unas de las mas
fuertes que se le hizo al Principalismo (norteamericano).
Para dicho enfoque, un inconveniente que surge de la
mencionada caracteristica prima facie es que la idea de
justicia ya no estaria siendo considerada.

LA BIOETICA Y LOS DERECHOS HUMANOS

La Bioética aparecié como respuesta o alternativa de so-
lucién ante las carencias que se presentaban en la aplica-
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ci6én del Principalismo. Este enfoque vincula los derechos
morales y los derechos juridicos, y propone el reemplazo
de los derechos humanos por principios “éticos”.

Areas de Estudio

Se describen cuatro temas de estudio: Bioética tedrica,
Bioética clinica, Bioética normativa y Bioética cultural.

La Bioética Juridica

De la relacion entre la bioética y el derecho da cuenta
la Bioética juridica. Segin Eduardo Tinantla, la Bioética
esta encargada de la regulacion, elaboracion de proyectos
y aplicacion juridica de los temas-problema que enfrenta
esta disciplina. Ademas, esta area se encarga de orientar
los avances de la tecno-ciencia y los cambios sociales y
culturales de la globalizacién, recurriendo a los Derechos
Humanos y a los valores y principios éticos universal-
mente aceptados. En ese sentido, el Derecho orienta,
controla y regula el desarrollo de la ciencia y las nuevas
tecnologfas.

LA DECLARACION UNIVERSAL SOBRE BIOE-
TICAY DERECHOS HUMANOS

Fue adoptada el 19 de octubre del 2005. Es el tercer ins-
trumento de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacién, La Ciencia y la Cultura (en adelan-
te, UNESCO) que hace explicita la asociacién entre los
términos Bioética y Derechos Humanos. Se establecen
principios que gufan toda practica, actuacién o toma
de decisiones respecto a cuestiones de la medicina, las
ciencias y las tecnologfas conexas aplicadas a los seres
humanos. Las autoras resaltan los principios vinculados
directamente a su trabajo: el respeto pleno a la dignidad,
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales
de todo ser humano; los intereses y el bienestar de la per-
sona debe tener prioridad respecto a los de la sociedad
en conjunto; la maximizacién de los beneficios directos
para los pacientes, participantes en investigacién y otras
personas involucradas en medicina, las ciencias de la vida
y en las tecnologias conexas aplicadas a setes humanos;
Principio de Autonomia, a través del cual una persona
tiene la facultad de adoptar decisiones por si misma; y
de otro lado, terceras personas tienen el deber de no em-
plear coercion para cambiarlas en el sentido que a ellas
les parezca, sino mas bien deben respetar lo que opte
cada individuo; y el Principio de Consentimiento libre
e informado (como consecuencia del principio anterior)
del paciente, participante en investigacién o persona in-
teresada.

LA RELACION MEDICO-PACIENTE Y LOS MO-
DELOS ETICOS DE TOMA DE DECISIONES EN
MEDICINA

El desatrollo de las ciencias facilita a los profesionales
cuidar y defender la salud, no obstante, al mismo tiempo,
ello produce un alejamiento entre el médico y su pacien-
te, al estar este mas preocupado por la enfermedad que
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por la persona, situacién que produce constantemente
conflictos éticos.

En la época de la antigua Grecia se concebia que los pro-
fesionales de la salud podfan ser los tnicos en optar por
las mejores alternativas en beneficio del paciente; de esta
manera, este se encontraba en un estado de subordina-
ci6én del criterio del médico respecto a los tratamientos a
llevarse a cabo. Rescatamos el Principio de Beneficencia
como institucién resaltante en este modelo, que, segun
Sivetino Bravio®, se desctibe como ptincipio moral basi-
co en el que el médico debe buscar el bien del paciente y
datle un mayor predominio sobre el mal durante la asis-
tencia médica.

Desde esa perspectiva, el paternalismo* es una limitacién
intencionada de la autonomia de una persona por parte
de otra cuando ésta apela exclusivamente a motivos de
beneficencia. Partiendo de estas ideas, para las autoras
resulta razonable que sea el médico quien tenga el mejor
juicio, puesto que cuenta con argumentos cientificos y
validos para saber qué es lo que le conviene al paciente;
sin embargo, si la busqueda del bien del paciente es de-
finida a criterio del profesional mismo, nos podriamos
encontrar en situaciones en que sean éstos quienes deci-
dan, a veces no con acierto y siempre con riesgos, sobre
la vida de los directamente interesados y afectados ante
cualquier medida a tomar.

La transformacién que se produce en el modo de enten-
der la relacién médico-paciente se debié a varios factores
politico-sociales que surgieron con el tiempo, tales como
la reivindicacién de derechos civiles a favor del ser huma-
no en los aflos sesenta; y la transformacion de la atencién
de salud como servicio publico, con la que el Principio
de Beneficencia se integra con el principio de justicia y se
desarrolla asf un mayor respeto por los derechos y auto-
nomia de los pacientes.

Es aqui donde aparece el término de “consentimiento in-
formado” que, segiin Francesc Abel’, es la expresion de
un cambio en el modelo ético de toma de decisiones en
la relacién médico-paciente, el paciente, a través de la in-
formacién brindada por el médico y comprension cabal
de ello, es quien decide lo que le conviene. Las autoras
destacan el Principio de Autonomia como principio mo-
ral basico en el que el médico debe respetar las decisiones
y acciones auténomas del paciente.

LAS DOS PARTES DE LA RELACION MEDICO-
PACIENTE

El cambio del enfoque de “Beneficencia” al de “Auto-
nomia” en la relacién médico-paciente ha generado tam-
bién una transformacién en los derechos y obligaciones
al interior de esta relacién, estos criterios seran mencio-
nados a continuacion:

a.  El profesional de la salud

Este tiene que hacer todo lo que esté a su alcance para
velar por el bienestar del paciente; es decir, que el pacien-
te se encuentre en un buen estado psiquico y somatico.
Para que esto sea posible, resulta necesario imponer a los
médicos una serie de obligaciones.

b.  Obligaciones de los médicos

Los deberes, derechos, responsabilidades y demds cues-
tiones relacionadas al servicio de salud estan regulados
en la Ley General de Salud (Ley N° 26842), y el Cédigo
de Etica y Deontologia del Colegio Médico. Estos men-
cionan: el deber de asistencia para con los pacientes; el
deber de informacién al paciente sobre su situacion clini-
ca, el prondstico, riesgos y beneficios de la intervencién
médica; solicitar el consentimiento informado al pacien-
te antes de practicarle tratamiento alguno; mantener el
secreto profesional para proteger el derecho del paciente
a la confidencialidad de su historia clinica o de cualquier
otro dato que le haya confiado; entre otros.

Asimismo, el médico tiene derecho a abstenerse a cum-
plir con alguna de sus obligaciones de existir una obje-
ci6én de conciencia, derecho fundamental que las autoras
argumentan en razones morales o convicciones sociales.

c.  El paciente como sujeto autébnomo

El paciente es aquella persona que presenta alguna altera-
cién en el normal desarrollo de sus funciones biolégicas.
No obstante, a pesar de encontrarse en una situacion de
vulnerabilidad y dependencia, no pierde presencia la idea
de autodeterminacién como derecho de todo paciente.
Para un analisis mds exhaustivo, las autoras realizaron
una distincién entre los pacientes que cuentan con plena
autonomia de aquellos cuyo poder de autodeterminacién
es reducido.

Segtin Simén Lorda existen tres requisitos para el ejer-
cicio de autonomia del paciente: (1) informacién sufi-
ciente y adecuada sobre el acto médico, (2) la persona
debe contar con el discernimiento suficiente para tomar
decisiones, y (3) la toma de decisiéon debe ser voluntatia,
sin mediar coacciones. Para asegurar que el paciente haya
¢jercido su autonomfa, se debe aplicar el concepto de
“competencia” y no necesariamente el de “capacidad”
-que hace referencia al requisito para perfeccionar actos
juridicos de contenido patrimonial-, en el que se describe
un simple acto licito que para considerarse valido precisa
la comprension por parte del paciente de las circunstan-
cias en las que se encuentra, asi como las consecuencias,
con el fin de que pueda tomar una decision al respecto.

Las autoras citan el articulo cuarto de la Ley General de
Salud para tratar el caso de los pacientes que no podran
por si mismos declarar su voluntad respecto a cuestiones
de su salud y vida, siendo necesaria la intervencion de
representantes legales.

3 SIVERINO BRAVIO, Paula “La influencia del modelo de antonomia en la responsabilidad de los profesionales de la medicina”. En Revista de derecho, Are-
quipa: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Catélica de Santa Maria, 2009, numero 3, pp. 128 y 130.

4 idem, p. 132.

5 ABEL, Francesc. "E{im de la profesion médica”. En: GOMEZ-HERAS, José Maria (coord.). Dignidad de la vida y manipulacién genética: bioética.

Ingenierfa genética. Etica feminista. Deontologia médica. Madrid: Biblioteca Nueva, 2002, p. 255.



No obstante, las autoras proponen que para los actos
de caracter personalisimo se debiera usar el concepto de
“competencia” en lugar del de capacidad civil. Se cita a
Tunzi® para nombrar cuatro probabilidades especificas a
ser evaluadas en pacientes cuya capacidad de decision se
pone en duda: la posibilidad de entender la informacién
sobre el tratamiento médico, la de apreciar como esa in-
formacién se aplica a su caso, la posibilidad de razonar
con dicha informacién, y la facultad de tomar una deci-
sién y expresatla. Asimismo, Siverino Bravio” menciona
cinco elementos para que una persona pueda ejercer por
s{ misma derechos y deberes, siendo ellos los siguientes:
Competencia -entendida como el discernimiento expli-
cado en lineas anteriores-, madurez intelectual, equilibrio
psicolégico, poder de reflexién y sentido de responsabi-
lidad.

Para finalizar con este tema, las autoras seflalan que los
derechos de los pacientes son todos aquellos derechos de
la persona relacionados con su salud. Desde esa perspec-
tiva, segun la legislacién peruana disponible sobre este
tema, las autoras enumeran los derechos que el ordena-
miento ototga al paciente: detecho al respeto de su dig-
nidad; derecho a la intimidad y confidencialidad; derecho
a la informacién veraz, oportuna, y completa sobre el
proceso del paciente, diagnéstico, tratamientos, pronds-
ticos, riesgos y prevenciones; derecho a no ser sometido
a investigaciones, exhibiciones con fines docentes sin
antes haber otorgado el consentimiento informado; y el
derecho de aceptar o rechazar tratamiento médico.

EL DERECHO AL RECHAZO Y/O SUSPENSION
DE TRATAMIENTO MEDICO: ANALISIS DEL
CASO PERUANO

Bioética y Derecho: Detechos y principios involucrados

en el rechazo y/o suspensién de tratamiento médico

conforme a la Declaracién Universal sobre Bioética y

Derechos Humanos

A continuacion, se analizara el tratamiento de la manifes-
tacion de libertad del paciente en el ordenamiento juri-
dico peruano, a partir de la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos y los principios pilares en
el estudio de esta Tesis: la dignidad, autonomia, derecho
a la integridad psicoanalitica y el derecho al proyecto de
vida.

Los Derechos Humanos se muestran como paradigma
ético y la Dignidad como fundamento, sustrato, en el que
asientan todos los Derechos Humanos. Las autoras citan
a Andorno para entender la dignidad como un punto de
referencia decisivo patra todas las instituciones juridicas
y politicas, incluyendo dentro de ellas a la actividad mé-

dica®.

La doctrina reconoce las dificultades tedricas en el abot-
daje de la nocién de dignidad humana, pues parte de ella
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cree que es dificil otorgarle un significado exacto y uni-
versal. No obstante, existe un acuerdo en considerarla
como cualidad inherente al ser humano, es decir, que la
dignidad nace con él, se es digno por el s6lo hecho de ser
de la especie humana.

Finalmente, la Dignidad en su vinculacién con la salud
y el ejercicio de la medicina se instaura como principio
esencial que busca afirmar y consolidar la busqueda de
la proteccién del ser humano. Desde la Bioética Juridica,
la dignidad funciona como referente ético y juridico de
toda actuacién humana, configuraindose como un crite-
rio unificador y otientador que busca discriminar aque-
llas conductas que se encuentran permitidas de las que
no, en relacién con el desarrollo biotecnolégico.

Por otro lado, la relacién médico-paciente se encontraba
bajo el influjo de la medicina paternalista hasta que, la
autonomia se fue abriendo paso, colocando al paciente
en el centro de su relacién con el médico. En ese sen-
tido, la autonomia es la capacidad de autogobierno que
nos permite elegir y actuar en funcién de nuestro sis-
tema de valores. Las autoras identifican tres elementos
constituyentes de una decisién auténoma: informacién
adecuada y relevante, la que permite que la persona se
encuentre en una mejor posiciéon de adoptar decisiones
que se adecuen a sus deseos o fines personales; inten-
cionalidad, en cuanto la decisién no debe ser forzada,
y carencia de interferencia externa, que posibilita una
decisién totalmente conforme a los propios valores y
creencias.

La autonomia, mas que un derecho, es considerada por
el autor como un principio a ser alcanzado, toda vez que
las personas van a lograr desarrollarse en la vida como
mejor les parezca, veran plasmados sus intereses en la
realidad y mantendran relaciones con terceros buscando
su beneficio y el de su sociedad.

Asi mismo, las autoras tratan extensamente el derecho a
la integridad psicoanalitica. La integridad significa la in-
tangibilidad de su corporeidad como la unidad de una
trfada de elementos: corporales, psicosociales e intelec-
tuales. Existen dos posturas en relacién con la consi-
deraciéon de la corporeidad y el cuerpo: la primera solo
considera al cuerpo “en sentido estricto”-la parte anato-
mica y funcional-; y la segunda sefiala que la corporeidad
humana integra ademas la psique y el aspecto moral del
ser humano.

Dicho lo anterior, el derecho a la integridad psicoso-
matica estd destinado a proteger esa indivisible unidad
corpérea frente a actos lesivos, como cualquier amenaza,
agresion o intromisién en la esfera corporal psicosocial
y/o moral.

Su relevancia traspasa el ambito individual, llegando a ser
de interés social toda vez que si la unidad psicosomatica
se encuentra en 6ptimas condiciones, la persona puede

6 TUNZI, Marc. “Can the Patient Decide? Evalnating Patient Capacity in Practice’. En: American Family Physician. Washington, D.C.: 2001, volumen
64, nimero 2, pp. 299-306. Consulta: 28 de octubre de 2010. ttp://geriatrics.uthscsa.edu/tools/CanthePatientDecide--Tunzi.pdf

7 SIVERINO BRAVIO, Paula. Capacidad [diapositivas]. Lima: 2010
8 ANDORNO, Roberto. “Una aproximacion a la bioética”, pp. 426-427.
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contribuir con su trabajo a los demds miembros de la
sociedad. Es por ello que cumple la doble funcién de
proteger a la persona titular del derecho y de atender la
exigencia de la sociedad de contar con el aporte de cada
hombre y mujer.

El Pert recibi6 los principios de la Bioética juridica para
casos clinicos en el inciso primero del articulo segundo
de la Constitucién Politica, que establece el derecho de
las personas a su integridad psiquica y moral. Asi mismo,
el autor cita la sentencia del Tribunal Constitucional Exp.
N©° 2333-204-HC/'TC, en cuanto sefiala que existe una
vinculacién indesligable del derecho en cuestién con la
Dignidad, derecho a la vida, salud, seguridad personal, y
el bienestar del hombre.

Con respecto al derecho a la vida, se debe asegurar que
esta se desenvuelva con Dignidad y, para ello, es necesa-
rio ciertas exigencias o condiciones minimas. Por otro
lado, en el derecho a la salud se genera una relacién con
el buen desenvolvimiento de las diversas capacidades hu-
manas, ampliadas dentro de un contexto de seguridad
personal. Finalmente, el Tribunal Constitucional garanti-
za como regla general la irrenunciabilidad del derecho a
la integridad, por lo tanto, en principio, ninguna persona
puede atentar contra s{ misma, ocasionandose limitacio-
nes fisicas voluntatiamente.

La libertad constituye un pilar dentro de los derechos
fundamentales, el cual no puede quedarse en un am-
bito abstracto, sino que necesita de un “cuerpo” para
materializarlos y llevar a cabo el “proyecto de vida”.
La doctrina ha entendido que mientras el derecho a la
integridad tutela la inviolabilidad corporal, lo concer-
niente a las facultades del sujeto para disponer de su
cuerpo forma parte del derecho auténomo a disponer
del propio cuerpo. Este tema se centra en dos ideas
directrices: la facultad de disponer del propio cuerpo
esta incluido en el contenido del derecho a la integri-
dad; y la otra que limita el contenido de este ultimo
a las amenazas o agresiones por parte de tetceros y
considera la disposicién del propio cuerpo como un
derecho auténomo.

Finalmente, se habla del “proyecto de vida”. Segun la
doctrina peruana este es el derecho a la realizacién del
destino personal, del plan vital que posee para la persona
una significativa valoracién.

La expresion del “libre desarrollo” mencionada en el in-
ciso primero de la Constitucion, alude a la libertad del
ser humano en su doble dimensién: libertad ontolégica y
fenoménica o proyecto de vida. Segun Sessarego, el “li-
bre desarrollo” debid proteger clara y directamente a la
libertad o, mejor adn, al proyecto de vida, en vista de que
el término “libre desatrrollo” puede referirse a lo fisico,
mental, o a cualquier otro aspecto que forme parte de
la complejidad del ser humano. Asimismo, el autor nos
enumera tres fundamentos del proyecto de vida: la liber-
tad, la co-existencialidad y la temporalidad.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos considera que para llevatlo el proyecto de vi-
daa cabo es necesario que la persona cuente con opcio-

nes que le permitan encaminar su vida como desee, de
acuerdo a su propia escala de valores.

EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA CONFORME
A LA BIOETICA Y EL RECHAZO DEL TRATA-
MIENTO MEDICO

La relaciéon médico-paciente entré en crisis debido a
diversos factores, entre ellos, el concepto de autono-
mia tomé mas fuerza, convirtiéndose asi en el poder de
autodeterminaciéon. En esta forma de relacién médico-
paciente empieza a ser clave la figura del consentimiento
informado, a través del cual se garantiza el derecho a la
libertad, la protecciéon de la integridad y el proyecto de
vida.

El consentimiento informado nace con la transicién que
realiz6 la jurisprudencia estadounidense de un modelo
paternalista a la exigencia por el respeto a la autonomia
del paciente. Asimismo, esta idea fue desarrollada en el
Cédigo de Nuremberg y la Declaracion de Helsinki.

La doctrina ha definido dicha figura como un proceso
de dialogo entre el médico y el paciente, el que terminara
con la manifestacién hecha por este de manera expresa,
a través de la cual va a exteriorizar su decision final de
aceptar o rechazar el tratamiento médico aconsejado.

En nuestro ordenamiento juridico, el autor menciona
con especial consideracion la Ley 29414, del 30 de se-
tiembre del 2009, que modifica los articulos 15°, 23°, 29°
y el segundo pérrafo del articulo 37° de la Ley General
de Salud, que recoge disposiciones referentes al consen-
timiento informado.

En ese sentido, el consentimiento informado es un pro-
ceso gradual y verbal mediante el cual el médico le brinda
la informacién adecuada a su paciente sobre su estado
de salud, y este, o el representante legal si fuera el caso,
autotiza ser intervenido quirdrgicamente o simplemente
ser sometido a un diagnostico.

Se reconocen tres elementos inherentes al consentimien-
to informado: (a) informacion, el paciente debe tener co-
nocimiento de todo lo pertinente al posible tratamiento
antes de aceptar el mismo, siendo informacién relevante:
la naturaleza de la atencion, los riesgos, los efectos cola-
terales y adversos, y los beneficios; (b) competencia, se
determina si un paciente se encuentra facultado (psicolé-
gicamente) para expresar su consentimiento o no al mo-
mento de transferencia y apreciacién de la informacién,
siendo que por ello en Bioética se habla de “competen-
cia” en lugar de “capacidad”; (c) voluntad, conformidad
que da la persona para que proceda la atencién médica,
siendo sus requisitos el discernimiento, la intencién, la li-
bertad (elemento interno), y la extetiorizacion (elemento
externo).

El consentimiento informado, en cuanto autotizacion, es
revocable cuando asi lo disponga el paciente o la perso-
na responsable que lo haya otorgado previamente. Este
derecho de revocacion estd expresado en el articulo nue-
ve del Codigo Civil, y en las Leyes 29414 y 28189. El
articulo cuarto de la Ley General de Salud presenta tres



materias importantes para una mejor comprensiéon de
este tema: el consentimiento informado como regla, las
excepciones, y la negativa a otorgar el consentimiento.
Desde esa perspectiva, la voluntad del paciente al mo-
mento de otorgar el consentimiento informado, parte
del respeto a su dignidad e integridad. Es por ello que
no podria ser légico que tal derecho personalisimo sea
dispuesto por terceras personas.

No obstante, el articulo bajo analisis sefiala que no se
exigird el consentimiento informado en caso de inter-
venciones de emergencia, y cuando el estado de salud
del paciente sea de tal gravedad que ponga en peligro
inminente la vida o la salud de la persona. Esto, segun las
autoras, representa un ambito de excepcionalidad dentro
de la autonomia del paciente.

Finalmente, el tercer parrafo del articulo cuarto en and-
lisis establece la posibilidad que tiene el paciente a ne-
garse libremente a que el médico realice el tratamiento.
Asimismo, si el paciente opta por esta alternativa, estatfa
eximiendo de responsabilidad al médico tratante y/o al
establecimiento de salud. Tal como se venia describien-
do en lineas anteriores, este derecho se sustenta en los
mismos principios que fundamentan el consentimiento
informado, es decit, Dignidad, autonomfa, integridad y
proyecto de vida de las personas.

EL RECHAZO DE TRATAMIENTO MEDICO EN
EL DERECHO COMPARADO: LOS CASOS DE
ARGENTINA Y ESPANA

Cerrando con este capitulo las autoras presentan dos
casos internacionales notables en el Ambito de la toma
de decisiones dentro de la Bioética Juridica: Argentina
y Espafia. En el caso de Argentina, resaltan la existencia
de la Ley N° 26529, “Ley de los Derechos del Paciente
en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de
la Salud”, que busca regular la relacion de los pacientes
con los profesionales e instituciones de salud publicas y
privadas, en especifico, el ejercicio de los derechos de los
pacientes en cuanto a la autonomia de la voluntad, infor-
macién y documentacién médica. Asimismo, se resalta
dos casos paradigmaticos ante la Corte Suprema “Baha-
mondez” y “Parodi”. El primero trata sobre la negativa
de tratamiento de un testigo de Jehova por cuestiones
religiosas y el segundo trata de la misma negativa, pero
debido a convicciones personales.

Para el caso de Espafia se cita la Ley 41/2002. “Ley
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y
Documentacién Clinica”, que tiene las siguientes mate-
rias plasmadas dentro de su regulacién: Autonomia del
paciente, informacién médica y documentacién clinica.
Adicionalmente, presenta siete principios bésicos para
orientar toda actividad médica: dignidad humana, respeto
a la autonomfia de la voluntad, intimidad, consentimien-
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to informado requerido, derecho a decidir libremente
entre las posibles alternativas de tratamientos, derecho
a la negativa de tratamiento, y el deber del profesional
de ejercer la medicina correctamente. Finalmente, este
apartado nos comenta el caso “Alegre Valiés”, en el cual
se otorgd amparo a una pareja de testigos de Jehova que,
por convicciones religiosas, aceptaron el fallecimiento de
a su hijo de 13 afios que se negd voluntariamente a reci-
bir una transfusién de sangre.

PAUTAS ETICAS EN EL CUIDADO Y TRATA-
MIENTO DE PACIENTES EN EL TRANCE FI-
NAL DE LA VIDA Y SU RELACION CON LAS
MEDIDAS DE SOPORTE VITAL

Para empezar a tocar este tema, las autoras optan por
usar el concepto de salud en su faceta integral: conjugar
los sabetres biomédicos sobre la salud con el saber de las
ciencias antropoldgicas y sociales sobre la misma.” Para
que un individuo pueda gozar de este estado se requiere
un equilibrio entre factores tales como las condiciones
adecuadas del entorno, vivienda digna, buena nutricién,
etc. Por lo antes descrito se puede concluir, en la linea
de la OMS, que cuando el sujeto se sienta integro por la
ausencia de afecciones fisicas, mentales y se pueda de-
sarrollar en libertad sera cuando experimente un estado
de bienestar bioldgico, psicolégico y social gozando de
plena salud.

Comprendiendo el concepto de salud usado por las au-
toras, se pasa a definir a la enfermedad como un desequi-
librio entre los factores mencionados y las condiciones
del individuo. Dependiendo de la gravedad del desequi-
librio se crean niveles: primario, secundario y terciario; y
a su vez, dependiendo de los grados de complejidad: cui-
dados minimos, cuidados intermedios y cuidados inten-
sivos. Dentro de los considerados pacientes en cuidados
intensivos estan los pacientes criticos y terminales. Estos
son precisamente los pacientes cuya situacién es vital y
en las que se centra la Tesis en resefia.

Las autoras acogen la definicién de Oscar Garay que in-
dica que el diagndstico de “Sindrome Terminal de Enfer-
medad” es el estado clinico que tiene como expectativa
la muerte en corto plazo.'” Esta fase se puede caracteti-
zar por la presencia de enfermedad avanzada, incurable
y progresiva; ausencia de respuestas a tratamientos ido6-
neos y especificos; pérdida de esperanza en la recupera-
cion, entre otros aspectos que sefiala la doctrina especia-
lizada. Por todo lo antes desctito, es deber del médico
curar y cuando esto no sea posible, aliviar el sufrimiento
y proteger los intereses de sus pacientes.

Por lo general, los pacientes en el trance final hacen uso
de medidas de soporte vital. Estas medidas abarcan toda
intervencién médica, técnica, procedimiento o medica-
cién encaminada a mantener las funciones vitales, que
en el momento se encuentran en situaciones de riesgo

9 TEALDI, Juan Catlos. “Salud y enfermedad’. En TEALDI, Juan Catlos. Diccionario Latinoamericano de Bioética, pp. 559-561.

10 GARAY, Oscat. Derechos Fundamentales de los Pacientes. Op. Cit., p. 313
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inminente, y asi prevenir la parada de la funcién cardio-
rrespiratoria.

Con respecto a los parametros para la aplicacién de me-
didas de soporte vital es necesario mencionar que no
existen guias de practica clinica sobre estas medidas. En
el Pery, estos criterios se establecen de acuerdo a la /Zex
artis y el consenso de los médicos en el caso especifico.
Esto debe entenderse, no solo como pautas técnicas y
cientificas, sino también éticas.

En los casos en donde se hace necesario el uso de sopor-
te vital se crea una situacién de complejidad para deter-
minar las medidas que se deben usar y los limites a estas.
Cuando se trata de medidas de soporte vital a pacientes
terminales, el médico encuentra su obligacién, en tanto,
este suministro constituya un acto médico que propor-
cioné mejorias al paciente (conducta beneficente) y que
ademas el paciente asf lo considere, luego de efectuado
un analisis que tendrd como elementos importantes la
informacion brindada por el médico, la consideracion de
sus propios valores y realizacién de su proyecto de vida,
pues como las autoras explican, es el paciente quien se
encuentra llamado a determinarlo (respeto por la auto-
nomia).

RESGUARDO A LA DIGNIDAD DEL PACIENTE
EN EL PROCESO FINAL DE LA VIDA Y SU DE-
RECHO A RECHAZAR MEDIDAS DE SOPORTE
VITAL

Con respecto a este tema, hay tres puntos esenciales que
deben ser tomados en cuenta: la dignidad del paciente
terminal, su derecho al proyecto de vida y su derecho a
rechazar cualquier medio de soporte vital que sirva para
prolongar artificialmente su vida.

Todo parte de un punto fictico, el desarrollo de la bio-
tecnologfa encuentra en los Derechos Humanos un li-
mite. Es asi que, al presentarse la Dignidad como la rafz
de la que estos derechos surgen, ésta se constituye en
el principio rector de la investigacion cientifica, marcan-
do la pauta sobre aquello que no se puede hacer si se
quiere respetar la dignidad del paciente que padece una
enfermedad terminal, nunca obviando la persona que
verdaderamente es. Pero las autoras hacen que nos cues-
tionemos sobre la verdadera naturaleza de la Dignidad.
Luego de un andlisis, llegan a la conclusion de que ésta
es un derecho inherente al ser humano, pero, lo que es
mas importante y vinculado con el tema de la tesis es
que, la condicién especial en que se encuentra el enfermo
terminal, no lo hace menos merecedora del respeto de
su Dignidad.

De esto se deriva que el pilar ético de cualquier médico
sea tratar al paciente, en este caso en estado terminal,
como un fin y no como un medio para la satisfacciéon de
intereses que no sean el suyo, lo cual garantiza el ejercicio
de su libertad. Y, especificamente, dentro de esos fines se
encuentran el tener la facultad de permitir su muerte, res-
petando el proceso natural de su enfermedad. Este pun-
to es neuralgico, ya que, como lo sefialan las autoras, si
el médico respetase la dignidad y, por lo tanto, la libertad

del paciente terminal sobrepondria su interés a aquellos
por los cuales se busca mantenerlo con vida empleando
todos los medios técnicos disponibles.

Partiendo de la idea de libertad, se sefiala que dentro de
un segundo punto de vista, encontramos como fruto de
esa libertad, el “proyecto de vida”, aquello que la persona
ha decidido ser y hacer en su vida. En el paciente terminal
este derecho se hace evidente en la autodeterminacién
que realiza respecto a temas vinculados con su salud y su
cuerpo. Dicha autodeterminacién se va a plasmar en el
consentimiento o negativa que ha de brindar el paciente,
como condicién previa a cualquier intervencion médica.

Respecto al derecho a rechazar las medidas de soporte
vital, existen dos posiciones. La primera de ellas, mino-
ritaria, seflala que el ejercicio de este derecho implicaria
una vulneracién al derecho a la vida, con lo cual seria
equiparable a las pricticas eugenésicas, que, como mads
adelante es abordado, son dos cosas distintas.

Se plantea que la vida debe ser entendida desde dos di-
mensiones: la biolégica y la biografica, cada una de las
cuales merece ser objeto de proteccién. Sobre la dimen-
si6n bioldgica no se hace mayor profundizacién, pero es
respecto a la dimensién biografica donde surge la discu-
sién. De acuerdo a la dimensién biografica, el derecho
a la vida incluirfa elementos de bienestar y de proyecto
individual; es decir, una vida digna estarfa fundamentada
en la autonomia de la persona, la provisién de condicio-
nes materiales basicas de existencia e integridad fisica y
moral. Las autoras consideran que el Tribunal Consti-
tucional Peruano se inclina cada vez mas a considerar
elementos no biolégicos en el ambito de proteccién al
derecho a la vida. Se concibe, entonces, la vida dentro
de su interdependencia con otros derechos como la li-
bertad y la Dignidad; siendo asf, es posible afirmar que
la vida no es un limite. El paciente debe poder decidir,
en base a su autodeterminacién, qué vida quiere vivir
y cé6mo, pudiendo libremente rechazar medidas de so-
porte vital.

Con la evolucién del niacleo duro protegido por el de-
recho a la vida, se pasa del paternalismo a la autonomia;
el médico, a pesar de tener los conocimientos que el pa-
ciente no tiene acerca de las ciencias de la salud, dejara
que el paciente, como sujeto capaz que es, tome la deci-
sién sobre su futuro.

La tarea del médico sera brindar una informacién sufi-
ciente y adecuada para que sea él el que tome una deci-
sién respecto a estos temas; a la expresion de la autono-
mia del paciente traducida en la aceptacién o el rechazo
del empleo de medidas de soporte vital se le denomina
Consentimiento Informado, el cual es un derecho para
el paciente y, al mismo tiempo, un deber para el médico.

Tres son los elementos del Consentimiento Informa-
do: Informacién, autonomia y voluntad. En el caso de
los enfermos terminales, siempre se cuestiona su com-
petencia para tomar decisiones de esta envergadura, ya
que la situacién especial en la que se encuentra puede
haber afectado su discernimiento y, por ende, su facultad
para decidir. La autora, lejos de seguir esta argumenta-



ci6én, manifiesta que el paciente terminal, en tanto no se
haya declarado su interdiccion, es capaz legalmente. Si se
sefialase que el paciente, estando licido y con discerni-
miento, no es competente para tomar decisiones de este
tipo, se lesionarfa su autodeterminacion.

Continuando con la tematica de este capitulo, se analiza
el tratamiento legal del rechazo del tratamiento médico
por parte del paciente terminal en la experiencia extran-
jera; se evaldan los casos de Argentina y Espafia.

En el caso de Argentina, es la provincia de Rio Negro y
la de Neuquén las que cuentan con una ley que reconoce
al paciente terminar el derecho a una muerte digna. No
nos detendremos en este punto, mas alla de sefialar que
estas leyes no autorizan la eutanasia, sino que permiten
que un paciente terminal adulto manifieste su voluntad
de rechazar métodos desproporcionados que le resultan
cruentos y que alargan artificialmente la vida.

Por su patte, el marco legal espafiol, que parte de la Ley
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y
Documentacién Clinica, proclama que en el dmbito de
la sanidad, toda actuacion requiete el consentimiento del
paciente, a fin de que sea éste quien decida libremen-
te entre las opciones clinicas disponibles y a oponerse a
toda intervencién o tratamiento médico.
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El tema planteado en esta tesis también requirié un anali-
sis jurisprudencial, por lo que las autoras reunieron fallos
y sentencias formulados por Cortes y Juzgados argenti-
nos, chilenos, colombianos.

COLOFON

Como hemos visto, la Bioética nos lleva a conocer las si-
tuaciones limite para la vida misma del ser humano, sien-
do un area transdisciplinaria que abarca muchos campos
del conocimiento. En este caso, las autoras de la tesis que
resefiamos nos llevan a conocer la evolucién de la Bioé-
tica y la importancia para la proteccién de los derechos
humanos. Las autoras centran su analisis en el estudio
de una figura juridica de mucha relevancia: el consenti-
miento informado. Esta figura implica algo mas que una
mera formalidad, refiere a todo un proceso de comuni-
cacién entre médico y paciente para que el especialista
en la salud le dé al paciente toda la informacién necesa-
ria para que este pueda decidir adecuadamente sobre los
procedimientos que quiere que se le apliquen y hasta que
limite quiere que se usen. De esta manera, las autoras
nos plantean que este consentimiento es un mecanismo
determinante para que se respeten los derechos de los
pacientes en los momentos mas vulnerables de sus vidas,
protegiendo no solo su salud a nivel fisico si no su salud
de manera integral.



