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LLAS VOLUNTADES ANTICIPADAS: ALGUNOS DESAFIOS
PARA UNA REGULACION INTEGRAL

MARIA AGNES SALAH ABUSLEME"

1. LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS EN LA LEY N° 20.584

La legislacion chilena no aborda de manera completa las voluntades
anticipadas, figura que comprende tanto los festamentos vitales o instruc-
ciones dejadas en vida para la determinacion de decisiones médicas y de
cuidado para cuando no se puedan realizar en el futuro, como el nom-
bramiento de apoderados para que tomen dichas decisiones. Es desde ya
importante considerar en este andlisis que la idea de cuidado va mas alla
de las decisiones de caracter estrictamente médico, comprendiendo otras
decisiones que miran al bienestar de las personas en todas sus dimensiones.

Las voluntades anticipadas solo se reconocen implicitamente en nuestra
legislacion para ciertos casos especificos considerados por la Ley N°20.584
de 2012 que Regula los derechos y deberes que tienen las personas en
relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud. Su regulacion
integral fue expresamente desechada durante la tramitacion de la Ley
N°©20.584."

" Profesora de Derecho Privado, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago
de Chile, msalah@derecho.uchile.cl.

' El articulo 18 del Mensaje 223-354, de fecha 26 de julio de 2006, con el que se inicio
la discusion de la Ley N° 20.584 de 2012 consideraba las voluntades anticipadas, pero uni-
camente respecto de las atenciones de salud en caso de tener un estado de salud terminal, las
donaciones de 6rganos, y la confidencialidad de antecedentes médicos, BIBLIOTECA DEL CON-
GRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.584. Algunos aspectos de las voluntades
anticipadas se han discutido respecto del proyecto de ley sobre eutanasia (que considera cuatro
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En el articulo 14 de la referida ley se impone la nocién de consen-
timiento informado, que comprende el derecho de todas las personas a
“otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a su atencion de salud” y que debe ejercerse “de
forma libre, voluntaria, expresa e informada’. En el articulo siguiente,
al referirse a las excepciones para la necesidad de contar con la refe-
rida manifestacion de voluntad, considera la situacion de las personas
cuya condicion de salud o cuadro clinico implica un riesgo vital o una
secuela funcional grave, poniéndose en la hipdtesis de imposibilidad de
conocer su voluntad o la de otras personas, dentro de las que menciona
al apoderado.

Por su parte, el articulo 16 de la misma ley, bajo el titulo “Del estado de
salud terminal y la voluntad manifestada previamente” reconoce respecto
de las personas a quienes se les ha informado que su estado de salud es
terminal el derecho a decidir si otorgan la voluntad “para someterse a
cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente
su vida, sin perjuicio de mantener las medidas de soporte ordinario™.
Asi, una persona puede decidir hoy, para el futuro, si se sometera o no a
cierto tratamiento. Adicionalmente, el mismo articulo en su inciso final,
reconoce la posibilidad de solicitar el alta voluntaria, derecho que puede
ser ejercido por “el apoderado que ella haya designado (...)”.

Por ultimo, el articulo 28 de la Ley N° 20.584 de 2012, se refiere en
su inciso 5° al consentimiento informado anticipado respecto de personas
con enfermedades neurodegenerativas o psiquidtricas que quieran dar
su consentimiento para ser sujetos de ensayo en investigaciones futuras,
precisamente cuando no podran hacerlo. Luego, se reconoce la posibilidad
de manifestar anticipadamente la voluntad de someterse a investigaciones
futuras.

Las disposiciones citadas reconocen en ciertas hipotesis las volun-
tades anticipadas en el &mbito médico. En otras latitudes, en cambio,
se observa el reconocimiento por parte del legislador de las voluntades
anticipadas de manera muchisimo mas amplia y general, lo que también

proyectos refundidos, correspondientes a los Boletines N°%. 7.736, 9.644, 11.577 y 11.745),
pero nuevamente solo respecto de enfermos terminales.
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se ha respaldado por nuestra doctrina.? Por ello, en el presente trabajo
se reflexionard sobre los fundamentos que inspira el otorgamiento de
las voluntades anticipadas, centrado principalmente en las nociones
de dignidad, autonomia e igualdad. Luego se analizaré el objeto de las
voluntades anticipadas, haciendo referencia a regulaciones comparadas
de diversos sistemas juridicos que han ido incorporando una regulacion
sobre la materia. Finalmente, se reflexionara acerca de las nociones de
capacidad y competencia necesarias para su otorgamiento, mencionando
casos que presentan desafios en la materia.

2. PRESUPUESTOS DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS

La Constitucion en actual vigencia destina sus primeras palabras a re-
conocer que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
(art. 1°). Se refieren asi tres conceptos de relevancia cuando se realiza una
referencia al fundamento detras de las voluntades anticipadas: la dignidad,
la libertad y la igualdad de las personas.

En términos generales, la nocion de dignidad se ha entendido como
un mandato para todas las personas consistente en “que todos (individual
v colectivamente) debemos valorar a la persona humana, simplemente
porque él o ella es humano”.? Ya en 1948 la Declaracion americana de
los derechos y deberes del hombre reconocio la dignidad de las personas,
siguiendo ese mismo afio igual camino la Declaracion universal de de-
rechos humanos.* En materia médica, la ya referida Ley N° 20.584 que
aborda los derechos de las personas en el &mbito de la salud, considera

% La doctrina nacional progresivamente se ha referido al reconocimiento y la relevancia
de las voluntades anticipadas en nuestro derecho, entre otros, FIGUEROA YAREZ (2008); Sa-
LAH ABUSLEME (2020); R1vEROS FERRADA (2019), CALAHORRANO LATORRE (2021) y JARUFE
CONTRERAS (2021).

3 McCRUDDEN (2013), p. 1.

* La Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre de 30 de abril de
1948 establece en su preambulo que “7Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad
v derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. Por su parte, la Declaracion universal de derechos
humanos de 10 de diciembre de 1948 establece en su articulo 1° que “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.
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esta nocion sefialando que las personas tienen derecho a recibir un trato
digno en su atencion de salud.’

Algunos autores miran a la dignidad como fundamento de todos los
derechos humanos.® Sin embargo, resulta complejo referirse a materias
médicas aludiendo tinicamente a la nocion de dignidad, pues tal como da
cuenta McCrudden, ella se utiliza indistintamente por personas de forma
opuesta frente a los debates politicos mas relevantes.’ Por ello, también es
fundamental referirse de manera complementaria y central, a la libertad de
las personas, reconocida ampliamente en la legislacion chilena.

Ademas del texto constitucional ya citado, lo propio se reconoce en
los tratados de indole general en relacion con la nocion de libertad, como
la Declaracion universal de derechos humanos de 1948, la Declaracion
americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 y la Convencion
americana sobre derechos humanos.® La libertad de las personas también se
refleja de manera indiscutida y preeminente al interior de la Ley N°20.584
de 2012, al requerir su consentimiento informado como regla general en
el ambito de la salud.’

El respeto por la autonomia de los pacientes se vuelve especialmente
trascendental si se considera el cambio de paradigma que se ha planteado
en temas médicos. Tal como da cuenta Astete, “ya no es vdlido el modelo
en que el médico decidia y actuaba de acuerdo a lo que él consideraba

5 En su articulo 5° reconoce lo siguiente: “En su atencion de salud, las personas tienen
derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia”.

® En Chile, el profesor Gonzalo Figueroa Yafiez comparte esta postura y ha referido que
la dignidad de las personas es el fundamento de todos los derechos esenciales y de ella derivan
los derechos de los individuos, FIGUEROA YAREZ (2007), p. 29.

7 McCRUDDEN (2013), p. 1.

8 La Declaracion universal de derechos humanos de 1948 establece en su articulo 1° que
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.
La Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 establece en su
articulo I que “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”. Por Gltimo, la Convencion americana sobre derechos humanos de 1969, establece
en su articulo 7° numero 1 que “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales”.

% Principalmente reflejado en el apartado titulado De la autonomia de las personas en
su atencion de salud (Parrafo 7° del Titulo I).
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mejor para su paciente sino que es necesario, para tomar las mejores
decisiones en la asistencia médica, informar al paciente y conocer y res-
petar su opinion”.'° De esta forma se abandona el paternalismo médico
en beneficio de las voluntades anticipadas.'! La principal consecuencia de
un reconocimiento amplio de la autonomia en el ambito de las decisiones
médicas, es que ellas se deben trasladar lo mas tarde posible a terceros.'?

Teniendo lo anterior presente, una relevante forma de ejercer la au-
tonomia de las personas precisamente se manifiesta en la posibilidad
de otorgar voluntades anticipadas que, consistentes con la libertad que
representan, son esencialmente revocables. El unico limite de las volun-
tades anticipadas se encuentra en aquellas prohibiciones que considere la
ley. En esta materia Dworkin ha defendido un concepto de “integridad”
de la autonomia, que “hace a cada persona responsable de modelar su
propia vida de acuerdo con un sentido coherente y distintivo de cardc-
ter, conviccion e interés”."> Para el mismo autor, si bien las personas
pueden no resultar ser los mejores jueces respecto de situaciones a las
que aun no se han enfrentado, si se asume esta vision de la autonomia,
se concluye que la autonomia manifestada con antelacion debe respe-
tarse porque “parece esencial para el control de las propias personas
sobre su vida completa que pueda dictaminar qué le ocurrira cuando se
vuelva incompetente”.'* Esta nocion de autonomia se opone a la nocion
que identifica como “probatoria”, y que respaldaria la autonomia de las
personas en tanto ellas conocen mejor que nadie lo que es mejor para
ellas mismas.'® Ella no seria idonea en tanto no consideraria los casos en

10 ASTETE ALVAREZ (2015), p. 431. En igual sentido, BoLIVAR GOEZ y GOMEZ CORDOBA
(2016), p. 130 y TERRIBAS SaLA (2012), p. 18.

1 CAsADO et al. (2013), p. 28.

12 Si bien existe un gran ambito de aplicacion de las decisiones por terceros, siempre se
debe privilegiar la autonomia de las personas, SALAH ABUSLEME (2020), pp. 63-79.

13 DwoRkIN (1986), p. 8.
4 DWORKIN (1986), p. 11 (traduccion de la autora).

15 DWORKIN (1986), p. 7.
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que las personas no actian en su interés, lo que se identifica en filosofia
como “debilidad de la voluntad”.'

Al igual que la dignidad y la libertad, la igualdad de las personas
también goza de amplia proteccion en el ambito juridico. Asi, la Consti-
tucion vigente asegura a todas las personas la igualdad ante la ley (art. 19
N°2). Los principales tratados internacionales, ya referidos a propdsito
de lanocion de libertad, también reconocen la idea de igualdad.'” Similar
reconocimiento se refiere en diversos tratados y leyes que consideran la
nocion de igualdad de manera especifica para grupos de personas que
son especialmente relevantes en el ambito médico y de cuidados, como
son los adolescentes y las personas de edad avanzada, a los que se hara
referencia mas adelante, y las personas con alguna discapacidad, lo que
se abordara en el futuro. Por ultimo, la Ley N° 20.609 de 2012, que
Establece medidas contra la discriminacion, especialmente considera
como discriminacion arbitraria aquellas que carecen de justificacion
razonable, mencionando entre otros motivos, la edad, la enfermedad y
la discapacidad (art. 2°).

3. OBJETO DE LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS

En el desarrollo de estas voluntades anticipadas, primero se observo
el surgimiento de los /iving wills o testamentos vitales, destinados a que
los pacientes pudieran definir sus deseos para el futuro acerca del uso
de tratamientos para mantenerlos con vida en caso de sufrimiento de
enfermedades graves que les impidiera tomar decisiones de forma au-

16 Asi, podrian incluirse situaciones como las de seguir fumando con conocimiento de
que la mejor decision es la de no hacerlo, DworkinN (1986), p. 8.

17 Declaracion universal de derechos humanos de 1948 establece en su articulo 7° que
“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley”.
La Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 establece en su
articulo II que “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”.
Por ultimo, la Convencion americana sobre derechos humanos de 1969 establece en su ar-
ticulo 24, que “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
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tonoma.'® Pionera fue la Natural Death Act de 1976 dictada en Estados
Unidos, en el Estado de California, en virtud de la cual se permitié que
las personas rehusaran tratamientos para la prolongacion artificial de
la vida.” Un segundo hito en el desarrollo de esta forma de voluntades
anticipadas tuvo lugar el afio 1990 mediante la dictacion de la Patient
Self-Determination Act. Ella obligd a todos los hospitales y, en términos
generales instituciones que prestan atenciones de salud bajo los progra-
mas de medicare y medicaid, a establecer politicas y procedimientos
relacionados con las decisiones de salud, incluido el repudio de trata-
mientos médicos, asi como el nombramiento de sustitutos.?’ Numerosas
legislaciones extranjeras del sistema continental reconocen esta forma

18 Kapp (2008), p. 508.

1 GUNTER-HUNT et al. (2002), p. 51. Segtin dan cuenta los mismos autores, con poste-
rioridad, otros estados del mismo pais incorporaron normas similares.

20 La Patient Self-Determination Act de 1990 establece la obligacion de “mantener po-
liticas escritas y procedimientos para todos los individuos que recibieran atencion médica
por o a través de un proveedor para (i) informar a dichas personas de sus derechos indivi-
duales bajo la ley del Estado (sea reconocida por ley o por reconocimiento de los tribunales
del Estado) para tomar decisiones en relacion con dicha atencion médica, incluyendo el
derecho a aceptar o repudiar tratamiento médico o quirurgico y el derecho a formular
directivas anticipadas bajo el derecho del Estado referidas a la provision de su cuidado
cuando dichos individuos se encuentren incapacitados (directivas que deben ser referidas
como “directivas anticipadas”, tales como (I) el nombramiento de un agente o sustituto
para tomar decisiones de atencion médica a nombre de dicho individuo, (I1) la provision
de instrucciones escritas acerca de la atencion de salud del individuo (incluyendo la dis-
posicion de organos), (I1) preguntar periodicamente (v documentar en el historial médico
del individuo) si el individuo ha ejecutado o no una directiva anticipada y documentar en
dicho historial los deseos del individuo (si existieran) con respecto a dicha atencion médi-
ca, (IIl) No negar la provision inicial de atencion o discriminar de otra forma al individuo
basado en que el individuo hubiera o no ejecutado una directiva anticipada, (IV) asegurar
que las directivas anticipadas y los deseos legalmente validos o documentados bajo la
clausula (1) son implementados en la medida permisible de acuerdo con la ley, incluyendo
aquellas provisiones del Estado referidas a la transferencia de un individuo en caso que
un proveedor, por aspectos de conciencia, no pueda implementar los deseos del individuo
(...)” (traduccion de la autora).
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de conceder voluntades de manera anticipada. Este es el caso, entre otros
paises, de Espafa,?! Francia,”? México* y Uruguay.*

Otras jurisdicciones, ademas de reconocer la facultad de otorgar vo-
luntades anticipadas en la forma sefialada en los parrafos precedentes,
han agregado de manera complementaria los durable powers of attorney
o poderes. Ellos consisten en declaraciones de voluntad destinadas a la
designacion de la persona a cargo de tomar las decisiones médicas en caso
de estar imposibilitado de hacerlo.”

2 La Ley N°41 de 2002 Bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica considera en su articulo 11 a
las instrucciones previas, sefialando en su primer numeral lo siguiente: “Por el documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en
cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de
los organos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademds, un representante
para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario
para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas”.

2 Las directivas anticipadas se han reconocido en el articulo L1111-11 del Cddigo de
salud publica, a través de la aprobacion de la Ley N° 2005-370 de 2005. Dicha regulacion fue
modificada el afio 2016 por la Ley N° 2016-87, que establece en su inciso primero que “Todo
adulto puede redactar directivas anticipadas para el caso en que en que no se encuentre en
condiciones de expresar su voluntad. Estas directivas anticipadas expresan la voluntad de las
personas acerca del fin de su vida en lo que concierne a las condiciones para la continuacion,
limitacion, cese o denegacion de un tratamiento o de una accion médica” (traduccion de la
autora).

3 El Decreto por el que se expide la ley de voluntad anticipada para el Distrito Federal
de 2008, reconoce al documento de voluntades anticipadas como el “documento publico
suscrito ante Notario, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno
uso de sus facultades mentales, manifiesta la peticion libre, consciente, seria, inequivoca y
reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien
la Obstinacion Médica” (art. 3°).

24 La Ley N° 18.473 de 2009 sobre Regulacion de voluntad anticipada en tratamientos
y procedimientos médicos que prolonguen la vida en casos terminales establece el derecho
“de expresar anticipadamente su voluntad en el sentido de oponerse a la futura aplicacion de
tratamientos y procedimientos médicos que prolonguen su vida en detrimento de la calidad
de la misma, si se encontrare enferma de una patologia terminal, incurable e irreversible. Tal
manifestacion de voluntad, tendra plena eficacia aun cuando la persona se encuentre luego
en estado de incapacidad legal o natural” (art. 1°).

2 GUNTER-HUNT ef al. (2002), p. 51.
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Esta modalidad de las voluntades anticipadas se masificé en Estados
Unidos cuando en la National Conference of Commissioners on Uniform
State Law, que tuvo lugar en 1993, se redacto la Uniform Health Care De-
cisions Act.*® Ella considera la advance health-care directive, que implica
tanto el otorgamiento de instrucciones o poderes en relacion con aspectos
vinculados a la salud. De hecho, un estudio realizado hacia el afio 2002
da cuenta que en Estados Unidos se consideran documentos de voluntades
anticipadas para todos sus Estados, los que, ademas, en su mayoria con-
sideran tanto los testamentos vitales como los poderes, ya sea de manera
separada o combinada.?’ Es tal la importancia legislativa dada al ejercicio
de la autonomia en este ambito que incluso se dictd una ley destinada a
establecer servicios de planificacion para el proceso de decision en relacion
con cuidados, valores y preferencias para personas, en términos generales,
que padecen enfermedades con riesgo vital o demencias progresivas.?®
De manera similar, en Reino Unido se publico la Mental Capacity Act,
que considera la posibilidad de otorgar voluntades anticipadas, tanto para
rehusar tratamientos como para manifestar preferencias en relacion con su
utilizacion, y la posibilidad de otorgar un poder en que se designe a una
persona para que haga cumplir con sus preferencias.”

En el &mbito latinoamericano esta figura se recoge en el reciente Codigo
Civil y Comercial de la Nacion de Argentina que contempla la posibilidad

%6 Seccion 1, N° 1 de la Uniform Health-Care Decisions Act, Uniform Law Commission
de 1993.

27 GUNTER-HUNT et al. (2002), pp. 52-53. Sélo tres Estados consideraban tinicamente el
formato de testamentos vitales y so6lo tres consideraban unicamente poderes.

2 Care Planing Act de 2015.

2 Mental Capacity Act de 2005 establece la posibilidad de otorgar “Advanced decisions”
cuyo objeto consiste en “a) que en un momento posterior y en las circunstancias que ¢l especi-
fique, se proponga la realizacion de un tratamiento especifico o éste se contintie por la persona
que provee de atencion médica; y b) que al tiempo que carezca de capacidad de consentir la
realizacion o continuacion de un tratamiento, el tratamiento especificado no sea realizado o
continuado” (seccion 24, traduccion de la autora). Por su parte, un “/asting power of attorney”
consiste en “un poder bajo el cual el donante (“P”) confiere al donatario (o donatarios) la
autoridad de tomar decisiones sobre todo o alguno de lo siguiente: a) El bienestar personal
de P o materias especificas relacionadas con el bienestar personal de P, y b) la propiedad de
Py los asuntos o las materias especificas relacionadas con la propiedad o los asuntos de P”
(traduccion de la autora de la seccion 9 numero 1).
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de “anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en pre-
vision de su propia incapacidad”.’® Ademas, consagra la posibilidad de
que se designe a la o las personas que podran expresar su consentimiento
0 que ejerceran como curadores.’!

Por ultimo, parece interesante hacer notar que el contenido de las vo-
luntades anticipadas o el ambito de los poderes otorgados puede no sélo
referirse a aspectos de cardcter médico. También resultan importantes
diversos aspectos relacionados con la nocion de cuidado, como son los
objetivos vitales, las creencias y valores personales.* Ejemplo de ello lo
constituyen la decision de vivir, o no, en un hogar en que provean de cuida-
dos especiales y la determinacion de seguir ciertas formas de alimentacion.

4. CAPACIDAD Y COMPETENCIA PARA OTORGAR
VOLUNTADES ANTICIPADAS

En esta materia resulta pertinente tomar en consideracion dos nocio-
nes de distinto orden. Por una parte, la de capacidad legal de ejercicio y,
por otra, la de competencia, generalmente pensada para el ambito de las
decisiones de caracter médico. En cuanto a la capacidad, el principio en
esta materia es que, no existiendo una regla en contrario, todas las perso-

30 El articulo 60 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina de 2014 reconoce
las directivas médicas anticipadas sefialando: “La persona plenamente capaz puede anticipar
directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad.
Puede también designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento para
los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practi-
cas eutanasicas se tienen por no escritas. Esta declaracion de voluntad puede ser libremente
revocada en todo momento”. Por su parte, el articulo 139 del mismo Codigo, en relacion con
las personas que pueden ser curadores, establece que “La persona capaz puede designar, me-
diante una directiva anticipada, a quien ha de ejercer su curatela”. Con anterioridad, la Ley
N°26.529 de 2009 reconocia el derecho de toda persona capaz mayor de edad de “disponer
directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos
médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser
aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas,
las que se tendran como inexistentes” (art. 11).

31 Articulos 60 y 139 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina.

32 CABEZA DE VACA PEDROSA (2017), p. 78. La Ley N° 20.418 de 2010 que Fija normas
sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad se
refiere a la libertad de eleccion de acuerdo con las creencias de las personas (art. 2°).
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nas se miran como capaces.*® Sin embargo, existen variadas dificultades
ante la insuficiencia de las reglas generales de capacidad del Cédigo Civil
para materias de caracter extrapatrimonial.** La nocion de competencia
se encuentra reconocida en la Ley N° 20.584 de 2012, la que al regular
la autonomia de las personas para tomar decisiones, se refiere a las po-
sibles dudas que el profesional tratante pudiera tener en relacion con su
competencia. Cuando ello ocurre, el profesional se encuentra obligado a
solicitar la opinion de un comité de ética, sea del establecimiento o el que
les corresponda en caso de no contar con uno de ellos (art. 17).

Las nociones de capacidad y competencia no siempre coinciden. Asi,
pueden existir personas capaces juridicamente, pero incompetentes para
manifestar su voluntad en relaciéon con una o mas materias sobre las que
recaen las voluntades anticipadas. Del mismo modo, pueden existir personas
que el derecho considera como incapaces para ciertos efectos juridicos, no
obstante ser plenamente competentes en el &mbito médico y de cuidado.
Luego, la capacidad y la competencia para otorgar voluntades anticipadas
plantea desafios de distinto orden segun el caso al que se haga referencia.

Naturalmente, el caso més simple, que corresponde a las personas
mayores de edad, legalmente capaces y competentes, no plantea mayores
desafios. Ese es, por lo demas, el referente que requieren para el otorga-
miento de las voluntades anticipadas las regulaciones revisadas en el apar-
tado anterior de este trabajo.* De esta forma, en Espafia se considera a la
“persona mayor de edad, capaz y libre”;*® en Reino Unido a los mayores de
18 afios y capaces;®’ en Argentina a las personas “plenamente capaces”;*
en México, a la “persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de

33 Principio extraido principalmente de lo dispuesto por el articulo 1446 del Codigo Civil.

3% BARCIA LEHMANN (2014), pp. 63-66; DoOMINGUEZ HIDALGO (2015) y TURNER SAELZER
y VArAS BRAUN (2021).

35 Referencia que se asemeja bastante a la regla establecida por el Codigo Civil para el
otorgamiento de testamentos en Chile, que precisa que sus otorgantes se encuentren en su
“sano juicio” (art. 1023).

3¢ Ley N° 41 de 2002, art. 11.
37 Mental Capacity Act de 2005, seccion 9, nimero 2, letra ¢) y seccion 24.

3% Articulo 60 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina. A su vez, el
articulo 139, que consagra la posibilidad de designar a la persona que ha de ejercer curatela,
permite su otorgamiento a las personas capaces.
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sus facultades mentales”;*° en Uruguay a toda persona “mayor de edad y

psiquicamente apta”;* en Francia, a los mayores de edad o “adultos”;*!
y, en Estados Unidos a los “adultos”.**

Sin embargo, existen otros grupos de interés como son los adolescentes,
las personas de edad avanzada y las personas con discapacidad. En las
lineas siguientes se hara referencia a los dos primeros.

Se consideran adolescentes las personas mayores de 14 afios y menores
de 18 afios.* No obstante que la regla mas citada en materia de capacidad
es aquella referida por el Codigo Civil, que menciona en su articulo 1447
que son absolutamente incapaces los impuberes e incapaces relativos los
menores adultos, es claro que ella se torna insuficiente en &mbitos extra-
patrimoniales abordados por el derecho.*

En el ambito de la salud se aprecia en la actualidad la existencia de
diversas reglas de capacidad. La Ley N° 20.584 de 2012 hace recaer en
los padres o representantes legales las decisiones sobre sometimiento
a tratamientos médicos, sin perjuicio del derecho de los nifos, nifias y
adolescentes a ser oidos y a optar por alguna alternativa: “respecto de los
tratamientos que se le aplican y a optar entre las alternativas que éstos
otorguen, segun la situacion lo permita, tomando en consideracion su edad,
madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicologico. Debera
dejarse constancia de que el ninio, nifia o adolescente ha sido informado

3 Decreto por el que se expide la ley de voluntad anticipada para el Distrito Federal de
2008 (art. 3°). Luego, se reitera en la misma ley que s6lo pueden otorgar voluntades anticipadas
personas con capacidad de ejercicio (art. 7°).

40 Ley N° 18.473 de 2009 sobre Regulacion de voluntad anticipada en tratamientos y
procedimientos médicos que prolonguen la vida en casos terminales (art. 1°).

4 Art. L 1111-11 del Cédigo de salud publica, inciso 1°.
42 Patient Self-determination Act de 1990, seccidén 4206.

4 En esta materia resulta adecuada la referencia incorporada por la Ley N° 21.430 de
2022, Sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, que
entiende por niflos o nifia a los seres humanos hasta los 14 afios y por adolescentes a los
mayores de 14 anos y menores de 18 afios (art. 1°). Concepto que no coincide respecto de las
mujeres con el umbral del Cédigo Civil, que considera una edad mayor a 12 afos para las que
se consideren menores adultos.

4 TURNER SAELZER y VARAS BRAUN (2021).
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y se le ha oido” (art. 14).*> Pero en caso alguno se regulan los efectos
de la “opcion” que manifiesten los menores o si ella es obligatoria para
los facultativos. Los menores de edad inicamente tienen poder decisorio
respecto de las investigaciones cientificas biomédicas, en que “la negativa
de un nifio, nifia o adolescente a participar o continuar en ella debe ser
respetada. Si ya ha sido iniciada, se le debe informar de los riesgos de
retirarse anticipadamente de ella”. La Ley N° 19.451 de 1996, que Esta-
blece normas sobre trasplante y donacion de organos, establece similar
umbral, reservando a los padres o representantes legales las decisiones
sobre la donacion de 6rganos (art. 10).

Sin embargo, otro grupo de disposiciones legales da cuenta de que la
situacion de los mayores de 14 afios parece mas bien acercarse a la de
los mayores de edad. Asi, la Ley N° 21.120 de 2018 que Reconoce y da
proteccion al derecho a la identidad de género, que, si bien da cuenta que
la solicitud de rectificacion de la partida de nacimiento puede ser solici-
tada por personas mayores de 14 afios (articulo 12). En el ambito de los
derechos reproductivos de las mujeres el umbral nuevamente son los 14
afios. De ello da cuenta la Ley N° 20.418 de 2010 que Fija normas sobre
informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la
fertilidad en relacion con el uso de método anticonceptivo de emergencia
(art. 2°) y el Codigo Sanitario, en relacion con la interrupcion voluntaria
del embarazo en tres causales, sin perjuicio de la informacion que debe
darse a los representantes legales.*®

45 Esta regla fue incorporada mediante una modificacion legal, el afio 2021, a través de la
Ley N°21.331 que también se incorporo el derecho de los nifios, nifias y adolescentes “a recibir
informacion sobre su enfermedad y la forma en que se realizard su tratamiento, adaptada a
su edad, desarrollo mental y estado afectivo y psicologico” (art. 10 inciso 1°). Similar idea se
considera en la Ley N° 21.430 de 2022 (art. 40).

4 Modificacion introducida al articulo 119 del Codigo Sanitario por la Ley N° 21.030 de
que “Regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales”.
En el caso de las nifias menores de 14 afos “(...) ademds de su voluntad, la interrupcion del
embarazo deberd contar con la autorizacion de su representante legal, o de uno de ellos, a
eleccion de la nifa, si tuviere mas de uno. A falta de autorizacion, entendiendo por tal la
negacion del representante legal, o si éste no es habido, la nifia, asistida por un integrante
del equipo de salud, podra solicitar la intervencion del juez para que constate la ocurrencia
de la causal. El tribunal resolvera la solicitud de interrupcion del embarazo sin forma de
Juicio y verbalmente”.



208 MARIA AGNES SALAH ABUSLEME

En consecuencia, en lo que respecta al ambito médico, los adolescentes
tienen competencia para tomar autbnomamente ciertas decisiones rela-
cionadas con su cuerpo y su salud, pero, al mismo tiempo se encuentran
imposibilitados de otorgar voluntades anticipadas.

La consagracion normativa de la autonomia progresiva de los adoles-
centes y su derecho a ser oidos,*” debieran derivar en que se analicen las
competencias que puedan tener estas personas para considerar sus deci-
siones en materia médica y de cuidado,* otorgandoles si asi se precisa
de poder decisorio real. Si se considera una nocion amplia del objeto que
pueden contener estas voluntades anticipadas, es aun mas claro que prac-
ticamente todos los adolescentes podrian otorgarlas respecto de ciertas
materias, como son sus creencias o la persona que podria ser su apoderado
en ciertos ambitos especificos de su salud o bienestar. En el caso de las
voluntades anticipadas, la Advance health-care directive que, desde luego
no constituyen una ley, considera a los menores emancipados, siempre que
tengan “capacidad”, que se entiende como la “habilidad individual para
comprender los beneficios, riesgos y alternativas relevantes de la atencion
médica propuesta y para tomar y comunicar una decision de salud”.*

Otro grupo de personas en que se aprecian desafios en relacion con el
otorgamiento de voluntades anticipadas es el de las personas de la tercera
o cuarta edad.” Existe estadistica que da cuenta de la prevalencia de de-
terioro cognitivo de los adultos mayores, ascendente a un 10,4% para los
adultos con edad mayor o igual a 60 afios, llegando a un 20,9% para los
adultos de 80 afios y mas.”' En efecto, como da cuenta Zurita, “confluyen

47 Entre otras, la Ley N° 21.430 de 2022 Sobre garantias y proteccion integral de los de-
rechos de la nifiez y adolescencia (arts. 7°, 11 y 28); la Ley N° 19.968 que Crea los tribunales
de familia (art. 16); la Ley N° 21.120, que Reconoce y da proteccion al derecho a la identidad
de género (art. 5° letras e) y f); y, la Convencion sobre los derechos del nifio (arts. 3°y 12, asi
como el desarrollo contenido en la Observacion General N° 14).

8 En similar sentido, TURNER y VARAS (2021), p. 159.

4 Seccion 1, N° 3, Uniform Health-Care Decisions Act, Uniform Law Commission, en
relacion con su Seccion 2 (traduccion de la autora).

5% Nomenclaturas atribuidas a quienes han cumplido 60 y 80 afios respectivamente, Ley
N°19.828 de 2002 que Crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor.

51 MINISTERIO DE SALUD, UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE Y UNIVERSIDAD ALBERTO
HurtaDO (2010), p. 454. A esto se debe agregar las proyecciones de aumento de esperanza
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en una persona la presuncion legal de capacidad por su mayoria de edad
v la incapacidad natural del individuo” >

Sin embargo, ello no debe constituir un motivo para negarles la posibi-
lidad de otorgar voluntades anticipadas y un desmerecimiento de sus com-
petencias para hacerlo. En efecto, uno de los prejuicios sobre la ancianidad,
“el mads comun y peligroso es considerar que los viejos son todos enfermos
o discapacitados”.” La adecuada consideracion de estas personas se vuel-
ve especialmente importante si se considera que en esta etapa de la vida
es frecuente que se plantee la voluntad de otorgar voluntades anticipadas
pues, tal como menciona Gawande, la jerarquia de nuestras motivaciones
y prioridades cambian drasticamente durante la vejez.>*

La Convencion interamericana para la proteccion a los derechos hu-
manos de las personas mayores considera como un pilar fundamental la
promocion, proteccion y reconocimiento de las libertades fundamentales
de las personas mayores y reconoce con fuerza su autonomia,*> asi como
el derecho de “manifestar de manera expresa su voluntad anticipada e
instrucciones respecto de las intervenciones en materia de atencion de la

de vida al nacer realizada por el INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2004), que arrojan
un promedio de 80,21 afios para el periodo 2020-2025.

52 ZURITA MARTIN (2004), p. 55.
53 BARRANTES-MONGE et al. (2009), p. 217.
5% GAWANDE (2017), p. 93.

55 El objeto de la referida Convencidn “es promover, proteger y asegurar el reconoci-
miento y el pleno goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos
v libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusion,
integracion y participacion en la sociedad” (art. 1°). Por su parte, el articulo 7° reconoce el
“Derecho a la independencia y a la autonomia” en virtud del cual se reconoce “el derecho de
la persona mayor a tomar decisiones, a la definicion de su plan de vida, a desarrollar una
vida autonoma e independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de con-
diciones y a disponer de mecanismos para poder ejercer sus derechos”. De forma especifica
se sefiala ademas que “Los Estados Parte adoptaran programas, politicas o acciones para
facilitar y promover el pleno goce de estos derechos por la persona mayor, propiciando su
autorrealizacion, el fortalecimiento de todas las familias, de sus lazos familiares y sociales,
v de sus relaciones afectivas. En especial, aseguraran: a) El respeto a la autonomia de la
persona mayor en la toma de sus decisiones, asi como a su independencia en la realizacion
de sus actos; b) Que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de residencia
vy donde y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vea obligada a
vivir con arreglo a un sistema de vida especifico (...)”.
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salud, incluidos los cuidados paliativos™ >® Ademas, considera a la igual-
dad como principio general de la Convencion (art. 3° letra d) y como un
derecho protegido por ella (art. 5°).

Luego, sera importante velar por generar aquellas condiciones necesa-
rias para que estas personas, tomando en consideracion sus circunstancias,
puedan ser consideradas de manera igualitaria al momento de otorgar
voluntades anticipadas. En este punto cabe reflexionar que las formas
son relevantes, en la medida que pueden constituir un obstaculo profundo
para la autonomia, de la misma manera que ha ocurrido con los testamen-
tos en general y la exigencia de certificados de salud al momento de su
otorgamiento. Lo mismo respecto de la exigencia de que las voluntades
anticipadas se otorguen con requisitos excesivos que puede incidir nega-
tivamente en su utilizacion.

5. NOTAS FINALES

Las voluntades anticipadas se encuentran limitadamente consideradas en
la Ley N°20.584 sin que exista una regulacion integral de ellas. El profundo
reconocimiento que realiza nuestro ordenamiento juridico de la dignidad,
la autonomia y la igualdad de las personas hace evidente la necesidad de
reconocer a las voluntades anticipadas en nuestra legislacion de la forma
mas amplia posible. Ello, ademas, se precisa en cumplimiento de los
compromisos asumidos al ratificar diversas convenciones internacionales.

Una adecuada regulacion de las voluntades anticipadas debiera consi-
derar ampliamente tanto los testamentos vitales como el nombramiento de
apoderados. Asimismo, ellas deben comprender tanto aspectos relacionados
con la salud como con el cuidado y bienestar espiritual y material de las
personas. Esta necesidad aparece con claridad y fuerza cuando se entiende
que lo relevante para su otorgamiento es la habilidad o competencia para
comprender de manera general el impacto de las enfermedades y los po-
sibles tratamientos a los que se puede someter una persona, asi como las
implicancias y efectos de ciertas decisiones de salud o cuidado en relacion
con los valores y creencias personales.

56 Articulo 11 de la Convencién interamericana para la proteccion a los derechos humanos
de las personas mayores de 2017.
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A fin de alcanzar un &mbito de aplicacion extendido e igualitario, una
regulacion pertinente de las voluntades anticipadas debe reparar en los
desafios que se plantean en el dmbito de la capacidad. En ello se debe
resguardar a ciertos grupos que pueden ser afectados en su posibilidad de
otorgarlas, destacandose en este trabajo a los adolescentes y a las personas
de edad avanzada. Lo propio puede sefialarse respecto de las personas con
discapacidad, materia que se abordara en el futuro.
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