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Las voluntades anticipadas en Uruguay:

reflexiones sobre la Ley 18473*

Ramiro Benitez**

RESUMEN

El articulo describe el tratamiento que a nivel
nacional se le ha dado a las Voluntades Anti-
cipadas. Se parte de una vision que vincula a
los Derechos Humanos y jerarquiza la expresion
de voluntad de una persona ante una eventual
enfermedad incurable. Se analiza el texto legal
vigente sefialando las principales imprecisio-
nes cometidas tanto por el legislador como
por quien tuvo a su cargo la reglamentacion,
para finalizar con una reflexion sobre cuales
serian las reformas que se deberian llevar a
cabo para dinamizar y hacer efectiva a esta
figura juridica.
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ABSTRACT

The article describes the treatment given, at
the national level, to Living Wills. It is part
of a vision that links Human Rights and re-
spects the expression of free will of a per-
son with an eventually incurable disease. It
analyzes the current legal text by indicat-
ing the main inaccuracies committed both
by the legislator and those in charge of the
requlation, concluding with a reflection on
what reforms should be brought to each
to streamline the law and make this legal
structure effective.
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1. Palabras preliminares

Antes de comenzar con el andalisis normativo respecto a lo que el derecho
uruguayo ha denominado voluntades anticipadas, es necesario enunciar al-
gunas consideraciones previas que ayudaran a mejor comprender este tema
en el contexto nacional y, asi, seflalar lo que el legislador omitid, equivoco,
no consideré o desconocia.

El reconocimiento de los derechos de las personas ha abierto una nueva
perspectiva respecto a las garantias, derechos y deberes de las personas, lo
cual se ha verificado como un giro importante en relacién con los derechos
humanos en estos ultimos afios. Se ha abandonado la mirada de un Estado
asistencialista hacia un modelo basado en lo social. Esto ha permitido una
nueva lectura para el reconocimiento de este tipo de derechos, y la puesta
en marcha de mecanismos para su dinamizacion, transparencia y efectivo
ejercicio.

Cuando entran en juego los derechos fundamentales de los ciudadanos,
se deben tener en cuenta dos factores fundamentales para su viabilidad, la
seguridad del destinatario y la consideracion de quien legisla:

e Los valores en los cuales se basan los derechos deben contar con un
grado de aceptacion social que trascienda la esfera judicial.

e Se deben manejar con cierto rigor juridico-cientifico por parte del
Poder Judicial que permita su incorporacion.
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La Constitucion Nacional' dispone que los tratados internacionales deberan
ser ratificados por el Parlamento Nacional, para que sean norma vigente en
el ordenamiento juridico nacional, por medio de la promulgacion de una ley.

En relacion con los derechos humanos, la Carta Magna hace un reconoci-
miento amplio, como lo dispone su articulo 72: “La enumeracion de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucion no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno”. Esto es completado con el articulo 332:

Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a
los individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen de-
beres a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de
la reglamentacion respectiva, sino que ésta sera suplida, recurriendo
a los fundamentos de leyes analogas, a los principios generales de
derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.

Lo cual seria suficiente para que proceda la incorporacion de determinados
derechos no manifestados expresamente, o sea, desde una visién del derecho
objetivo (Constitucion) como fundamento del derecho subjetivo. Si bien no
estan textualmente todos los derechos, adquieren visibilidad desde el momen-
to en que el ciudadano los ejerce. Se puede decir, entonces, que se promueve
una concepcion individualista del derecho. Los reclamos, deben ser fuente
juridica primaria.

Este tipo de norma ha contribuido a la aparicidon de la figura del bloque
de constitucionalidad? aplicado a derechos fundamentales, como manera de
obtener la fluidez necesaria del derecho al momento del reclamo. Destaca la
efectividad en su ejercicio.

Decia Charles De Gaulle que “Una constitucion es un espiritu, las ins-
tituciones una practica”.® El espiritu de la Constituciéon debe pasar por un
contenido estrictamente social, sobrevolar todo el ordenamiento. El intérprete
debe lograr, mediante la lectura de su articulado, rescatarlo para su efectiva
aplicacion.

" Constitucion Nacional, 1996.

% Risso Ferrand, citando a Nogueira, observa que "en América Latina hay una poderosa corriente cada vez mas ge-
neralizada que reconoce un bloque de derechos integrado por los derechos asegurados explicitamente en el texto
constitucional, los derechos contenidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los derechos
implicitos, donde el operador juridico debe interpretar los derechos buscando preferir aquella fuente que mejor
protege y garantiza los derechos de la persona humana”, Risso Ferrano, Martin. Derecho Constitucional, 2006, p. 114).
*De Gaulte, CHarLes. Conférence de presse depuis qu'il est a la téte de la Cinquiéme République. 31 de enero, 1964.
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2. El goce de la vida. La ética y el derecho

Ya centrandonos en el derecho a la vida, el articulo 7 de la Constitucion es-
tablece: “Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el
goce de su vida [...] Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme
a las leyes que se establecen por razones de interés general”.

Frente a esta norma, cabe la siguiente pregunta: ;Qué se entiende como “el
goce” de la vida? Si se establece en el orden constitucional la calidad de goce
de vida, esta condicion respondera a un orden muy personal del individuo.
Pasa al ambito de la valoracion personal, dependiendo sélo de una aprecia-
cion intima y subjetiva.

Definir “gozar de la vida”, en una interpretacion primaria y simplista, seria
lo mismo que ser libre de ejercer sus derechos con el sélo limite de la norma
de orden publico, dictada en custodia de un bien superior, general y comun
para el resto de los ciudadanos.

Muchas veces se ha usado la expresidon: “mi derecho termina donde co-
mienza el derecho del otro”, frase que no es del todo acertada. A veces los
derechos de los individuos circulan por carriles paralelos. Quizas lo correcto
seria decir que “mi derecho termina cuando con mi actuar podria vulnerar el
derecho de otros”.

Hay que tener presente que la vida de todo individuo se compone de su
parte fisica y espiritual. Gozar de la vida tiene relacién con ambos: poder
vivir fisicamente sano y activo, sustentado por un espiritu que le permita de-
sarrollarse dignamente. Esto responde a la propia condicion y eleccion de la
persona como ser individual y auténomo. Este sera el punto de arranque como
el presupuesto logico, donde las premisas permitan concluir con argumentos
certeros y solidos, enmarcados en el derecho, para concluir en la concepcion
de goce.

El Estado debe brindar las mayores garantias y ser solidario para que sus
ciudadanos desarrollen las potencialidades que le permitan, a su vez, el avan-
ce de otros. O sea, este reconocimiento implica el principio de todos aquellos
derechos fundamentales que se vinculan con el respeto, la aceptacion y la
tolerancia. Tendra derecho a ser feliz, a tener un nombre, a pertenecer a una
familia, a educarse, a estudiar, a profesar la religion que quiera, o ninguna, a
tener las mismas oportunidades que otros, a prepararse, a trabajar, a tener una
familia; en definitiva, a poder vivir conforme su propia conviccion dentro de
una concepcion humanista.

El objetivo de las directivas anticipadas es evitar la dilacion de la vida
cuando no existen posibilidades concretas de revertir la situaciéon ante un
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diagndstico médico. O sea, cuando esa persona ya no puede gozar de su vida
porque el seguir viviendo significa un tormento para si y para su entorno.
Estos son los casos en que deben actuar este tipo de estipulaciones. Penoso es
ver como un ser querido ya sin ganas, fuerzas, conciencia, ni ninguna posibi-
lidad, permanece en una situacion invariable y lo unico que se espera es que
obtenga descanso y paz.

¢Por qué una persona, en uso de sus facultades y en completa conciencia,
no puede prever cual es el procedimiento que, llegado el momento de un
diagnostico irreversible, le sea aplicado? ¢Por qué no se puede establecer en
un acto de amor generoso evitar a su familia una espera que producira un
final anunciado?

Previo a la fundamentacidén juridica, se hace necesario mencionar la pers-
pectiva social actual. En los ultimos afios se ha tendido mucho a la reivin-
dicacion de la libertad del hombre en un sentido material o corporeo, como
apelando al ambito de la conciencia y los valores, por lo tanto, al plano de
la ética.

Al hombre se le considera un ser libre para determinar su propia moral,
su propia conducta, responder al orden de sus propios principios. Se acerca a
la libertad moral individualista que requiere un continuo ejercicio de la tole-
rancia y aceptacion del otro, lo cual podria definirse como un consenso de la
diversidad, donde se dejan fuera los aspectos formales de la busqueda de la
verdad y del bien por ser éstos patrimonio exclusivo e individual del hombre.

Se situa en una esfera diferente del poder politico, pues no se podra legis-
lar sobre la conciencia de los individuos y no se podra forzarlos a suscribir
normas morales. De otra manera, se estaria violentando el ejercicio de las
libertades individuales y atacando la dignidad de las personas.

De esa combinacion de ética y derecho, con referencia a las directivas an-
ticipadas, es oportuno destacar algunas premisas contemporaneas:

e La imposicion del concepto “calidad de vida” frente al de “vida como
bien santo”.

e La intimidad del hombre como el ejercicio auténomo de actos y toma
de decisiones propias.

e La declaracion de voluntad individual debe ser tomada en cuenta en
cada instancia, pues su falta de observancia acarrearia una violacién
a los derechos fundamentales de la persona.

e La dignidad pasa por una apreciacion personal, individual y depende
enteramente de lo que el involucrado entienda por tal. Sélo ¢l puede
decidir lo que mejor considere dentro de su esfera personal.
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Contrariamente a lo dicho, cabria preguntarse también: ¢Qué sucede cuando
ese ciudadano ya no puede gozar su vida? Ciertamente, es muy dificil tener
respuestas acordes con la dimension que asumiria su argumentacion.

Uno nace para ser feliz, no para sufrir, y el morir es la certeza de lo finito
del ser humano. Ambos acontecimientos deben ser aceptados como procesos
naturales que deben ser vividos de manera digna.

Uno tiene derecho a un buen vivir y deberia tener derecho a un buen morir
de acuerdo con sus convicciones mas intimas, las cuales un extrafio podra
inferir pero nunca tener certidumbre. Por lo tanto, en cuanto a conceptos tan
subjetivos como el buen vivir o el buen morir, se debe estar atento al senti-
miento de la persona hacia el hecho de la propia vida.

Mas alla de los componentes cognoscitivos, afectivos o conductuales del
individuo, cada uno tiene su propia representacion de como cumplir con la
premisa de tener un buen vivir. Sin embargo, el tema de la muerte, desde un
punto de vista cultural, es bastante ajeno al pensamiento racional del indivi-
duo y del sentir colectivo.

Desde su concepcidn antropologica, el tema de la muerte es un tema ve-
dado, sobre el cual no se habla, como si por evitar nombrarlo desapareciera o
no existiera. Se elude por asociarse al sufrimiento. Mas alla de esto, cuando
lo factico se anuncia o sucede, en la propia intimidad del ser humano surgen
cuestiones asociadas a la negacion del dolor. Se le da una categoria de valor
para la propia vida, lo cual se traduce en una frase: no soportar padecimientos.

De esta breve explicacion surge la propuesta de llamar a ese momento
“buen morir”, con la intencionalidad de prever que ante lo irremediable de
esa situacion, y de acuerdo con sus propias convicciones y creencias, se quiere
que ese momento trascurra en paz y sin sufrimiento, conforme a decisiones
personales y, por lo tanto, legitimas por la calidad del emisor.

Los cambios cientificos y tecnolégicos han contribuido a una revision
permanente de los conceptos vida y muerte desde un pluralismo de caracter
ético, filosoéfico, religioso y cultural no puramente clinico, sino vinculadas a
las concepciones de la existencia. O sea, desde lo que la persona ha visto, ha
aprendido y ha vivido, en definitiva, de su propio mundo.

De ahi que el principio de autodeterminacion individual ha sido incorpo-
rado y reconocido por los Estados democraticos como el derecho al desarrollo
de la personalidad propia.

El articulo 44 de la Constitucion establece:

El Estado legislara en todas las cuestiones relacionadas con la salud
e higiene publicas, procurando el perfeccionamiento fisico, moral y
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social de todos los habitantes del pais. Todos los habitantes tienen el
deber de cuidar su salud, asi como de asistirse en caso de enfermedad.
El Estado proporcionara gratuitamente los medios de prevencion y de
asistencia tan sélo a los indigentes y carentes de recursos suficientes.

Este articulo impone el deber a la persona de prestar atencion a su salud, no
sdlo por la proteccion propia sino de la comunidad.

¢Qué sucede cuando ese deber no es ejercido? ;/Qué consecuencias tiene?
¢Podra el Estado imponer a la persona coactivamente la asistencia obliga-
toria? Sin lugar a dudas, la respuesta a esta ultima pregunta es afirmativa
siempre y cuando se ponga en peligro al resto de la comunidad (casos de
pandemia, enfermedades contagiosas).

Muy distinto sera el caso donde la enfermedad no involucre un peligro
social, sino un padecimiento individual que no afecte a los demas ciudadanos.

¢.Coémo lograr que el consentimiento del paciente sea suficientemente efec-
tivo para que el cuerpo médico no ejerza sobre él una especie de paternalismo
o ensafiamiento terapéutico?

Decidida una persona a establecer su voluntad de manera anticipada, debe
contar con un buen asesoramiento profesional que le brinde no sélo certezas
sino que despeje sus dudas sobre situaciones reales y objetivadas en el tiempo,
sobre lo que puede pasarle y cudles seran las consecuencias si se procede de
tal o cual forma.

Juridicamente, el consentimiento tiene que ser emitido libremente. De me-
diar algun tipo de violencia o coaccion, éste estaria viciado y, como tal, no
tendria valor.

Pero vamos por mas: /Cémo actuar cuando una persona, desde un estado
de bienestar fisico y espiritual, decide anticipadamente establecer determina-
dos comportamientos clinicos para cuando se configuren los supuestos por ¢l
establecidos?

Esta pregunta, desde un punto de vista objetivo, coloca a la persona ante la
suposicion de un hecho incierto sobre el cual decide, en su libre albedrio, las
pautas para que, llegado un momento particular de su vida, el cuerpo médico
proceda de acuerdo con lo que dejo indicado.

La duda que se presenta es si una persona es libre de decidir consciente y
de manera responsable ante una noticia que le provoque un estado de conmo-
cion que altere sus emociones, violente su espiritu e incida en sus decisiones
de manera no reflexiva.

El miedo a sufrir, el miedo a que sufra su familia o sus seres queridos, la
toma de conciencia de lo irreversible de una situacion, la supresién de todo
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tratamiento clinico que prolongue artificialmente la vida, o la salvaguarda de
la responsabilidad médica, son cuestiones que deben tomarse en cuenta.

Muchas veces, desde el punto de vista clinico, estas directivas anticipadas
tensionan al profesional médico por una razon legitima: el objetivo de su carrera
es salvar vidas. Muchas veces se ven limitados en el ahora por cuestiones re-
sueltas en el pasado que pueden producir dudas fundadas en su pertinencia.
Muchas veces, los datos recabados pueden dirigirse a la reconstruccion de la
voluntad del paciente. Pero aqui es donde entran en juego conceptos como el
riesgo médico y su gestion. Se ha estudiado mucho sobre estos temas, pero su
tratamiento excederia el presente trabajo.

Por otro lado, las directivas concretas y definidas responden a una posicion
que el individuo tomé y no alterd, vinculadas a su intimidad y, como tal, debe
ser respetada. No se puede subestimar al otorgante de una directiva, pensando
por él o reconstruyendo su voluntad. De esa manera se violentaria la dignidad
de la persona y el médico deberia ser pasible de responsabilidad, cosa que no
ocurriria en caso de cumplir con el mandato de su paciente.

Cabria plantear que es legitimo legislar sobre coémo vivir asi como legis-
lar sobre cémo morir. Esto es una consecuencia de haber nacido y como tal
integra el concepto de vida porque toda vida conlleva en si la potencialidad
de la muerte. Nadie vive eternamente. El final de la vida es algo previsible en
algunos casos; en otros, no.

3. Diferencia entre voluntades anticipadas y otros conceptos

Todo lo vinculado con el tema de la muerte, en relacion con las voluntades
anticipadas, suele ser tratado de manera confusa, generalmente por su des-
conocimiento o por convicciones religiosas o filoséficas foraneas, y asi se
cometen errores desde una perspectiva basada en conceptos incorrectos.*
Por eso, es oportuno realizar una serie de precisiones sobre los términos
que pueden ser utilizados de manera equivocada y confundir al lector.
A continuacion se enunciaran algunos de esos conceptos:

e Muerte digna u ortotanasia. Desde el punto de vista clinico, se le define
como aquel procedimiento médico que cuenta tanto con proporcionar
alivios médicos necesarios, asi como el consuelo y el acompafiamiento,
tanto al paciente, como al entorno familiar.

4 Gomez-SancHo, R. Aumisent, J. Batiz, L. Cipres, P. CorraL, J.L. GonzALez-FernANDEZ, J.A. HERRANZ, J. RocaForT v J.J. RoDRriGuEZ-
Senoin. Revista de la Sociedad Espafiola del Dolor, No. 3, vol. 17, Naron, La Corufa, 2010.
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Eutanasia. Etimoldgicamente significa buena muerte, pero en verdad
son decisiones médicas que por la acciéon o la omisiéon producen di-
recta o intencionalmente la muerte del paciente, con el fin de terminar
con su sufrimiento fisico. Se puede dividir en dos tipos:

Directa. Procede cuando se quiere adelantar el proceso de una persona
con una enfermedad incurable, mediante el uso de farmacos letales
(activa) o cuando se suspende todo tipo de tratamiento médico (pasiva).
Indirecta. Se puede definir como el intento de paliar el dolor y sufri-
miento; la consecuencia final es producir la muerte del paciente, aun
sin buscar ese desenlace de manera directa.

Suicidio asistido. La diferencia fundamental con el concepto anterior-
mente analizado es que aqui el sujeto decide poner fin a su vida y
solicita que se le proporcionen los elementos necesarios para llevar
adelante su cometido. Se diferencia del suicidio porque no se procede
con medios violentos, sino con asistencia, de manera cierta y sin dolor.
Testamento vital. Se identifica con las voluntades anticipadas. Una
persona plasma en un documento su voluntad sobre las atenciones
médicas que desea recibir en caso de padecer una enfermedad irrever-
sible, incurable o terminal que le lleve al impedimento de expresare
por si misma. Se asocia a este tipo de documento otra serie de estipu-
laciones en anticipacién a una posible incapacitacion. Tiene que ver
con la parte patrimonial o familiar del declarante.

Cuidados paliativos. La Organizacion Mundial de la Salud (oms) los
define como el conjunto coordinado de intervenciones sanitarias di-
rigidas, desde un enfoque integral, a mejorar la calidad de vida de los
pacientes y sus familias. Se trata de medidas de prevencion y alivio
del sufrimiento por medio de la identificacién temprana y el trata-
miento del dolor y otros problemas fisicos, psicosociales y espirituales.
Se realizan tanto en el hogar como en el hospital. Son cuidados ac-
tivos para cuando la enfermedad no responde al tratamiento. Tienen
prioridad el control del dolor, de otros sintomas y problemas de orden
psicologico, social y espiritual.

Nuestros esfuerzos por ampliar los cuidados paliativos han de cen-
trarse en aliviar el sufrimiento de las personas con menos recursos
y hacer posible que estas se beneficien de la asistencia paliativa, ha
afiadido David Praill, copresidente de wpca. Se necesitaran valentia y
creatividad en el proceso de aprendizaje colectivo sobre como integrar
los cuidados paliativos en los sistemas de atencidon de salud con muy
POCOS recursos.
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De todos estos conceptos, el que se destierra por su propia esencia es el refe-
rido a la eutanasia en cualquiera de sus dos sentidos, ya que la muerte solo
puede responder a cuestiones propias de la naturaleza humana y no a la de-
cision de uno sobre otro.

4. Analisis normativo

La ley 18473° postergd su entrada en vigencia hasta la aprobacion por parte
del Poder Ejecutivo del Decreto reglamentario del 4 de diciembre de 2013.

El tiempo transcurrido entre una y otra instancia no fue producto de un
espiritu critico y reflexivo sobre temas tan sensibles. El tiempo no actué como
factor de mejora del texto legal. Basta solo leer su articulado para comprobar
que no hace otra cosa mas que ahondar en los errores ya cometidos, agravan-
do en algunos casos su puesta en instrumentacion.

La voluntad legislativa qued6 acotada tan sélo a una parte de la situacion
que se pretende solucionar, prescindiendo de otras cuestiones juridicas que
se encuentran involucradas. Quizas por ignorancia o por temor no se intento
disponer sobre ellas.

El tratamiento que ofrece la ley es muy pobre, mal resuelto y deja una serie
de circunstancias indeterminadas sin contemplar. Su lectura no pasa por una
teoria especial de aplicacion sobre la interpretacion de la ley, sino por una pé-
sima técnica legislativa, un desconocimiento sobre la legislacion y pérdida de
fluidez en el derecho.

Si realizamos una breve comparacion normativa con otras legislaciones,
podremos observar que el tema ha sido mucho mas inclusivo, contempla
determinadas circunstancias y asume el desafio de cambiar instituciones que
han quedado anquilosadas en el tiempo.

Temas como la longevidad, el crecimiento en la expectativa de vida, el
reconocimiento de los derechos humanos sociales, culturales y econémicos, y
los avances cientificos han provocado cambios en el tipo de propuestas.

El legislador uruguayo, timidamente, hizo un intento que se puede calificar
de insuficiente. No se ha recapacitado lo suficiente ni se ha tenido la audacia
de proponer debates; no lo ha creido necesario para comprender que el dere-
cho debe acompafiar los cambios sociales en atencion a sus ciudadanos.

Se ha legislado de manera ingrata, sin ahondar en un entendimiento de
la realidad. Se ha perdido una buena oportunidad para asumir una discusiéon
madura, que trascendiera lo meramente médico o asistencial y permitiera, en

®Publicada en el Diario Oficial el 21 de abril de 2009.
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primer lugar, trascender el tema; en segundo, reflexionar en la busqueda de
soluciones viables, y por ultimo, lograr plasmarlo en una norma.
Este tipo de asuntos se deben enmarcar en contextos que permitan una apre-
ciacién transversal. La ausencia de esto se percibe en la lectura de toda la norma.
En el analisis legislativo, se propone enfocarlo en tres aspectos: la capaci-
dad relacionada con la expresion del consentimiento, la forma documental y
la figura del representante impuesta por la ley.

5. Capacidad
Desde su comienzo, el texto crea confusion:

Art. 1°.- Toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en forma
voluntaria, consciente y libre, tiene derecho a oponerse a la aplicacion
de tratamientos y procedimientos médicos salvo que con ello afecte o
pueda afectar la salud de terceros.

Del mismo modo, tiene derecho de expresar anticipadamente su vo-
luntad 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 termi-
nal, incurable e irreversible.

Tal manifestacién de voluntad, tendra plena eficacia aun cuando la
persona se encuentre luego en estado de incapacidad legal o natural.
No se entendera que la manifestacion anticipada de voluntad implica
una oposicion a recibir los cuidados paliativos que correspondieren.
De igual forma podra manifestar su voluntad anticipada en contrario
a lo establecido en el inciso segundo de este articulo, con lo que no
sera de aplicacién en estos casos lo dispuesto en el articulo 7° de la
presente ley.

De su lectura se desprenden algunos conceptos cuestionables:

“Psiquicamente apta”. Uno de los puntos que mas preocupa es precisar el
alcance de la expresion de la voluntad ante una disposicion anticipada.

Si el individuo es plenamente capaz, cuenta con informacion suficiente
a su real saber y entender, comprende los alcances de cada punto que le fue
explicado ante profesionales de su confianza, los cuales le permitieron contar
con todos los elementos que estime pertinentes para expresar conscientemente
su voluntad, esa manifestacion es admisible. La manifestacion de esa voluntad
es libre y deliberada.
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¢Quién debe calificar si se encuentra “psiquicamente apto”?, sel meédico
tratante ante quien se realiza la manifestacion? Si es ante escribano, /éste
debe contar con el aval médico? ;Quién debe juzgar la capacidad de discer-
nimiento del declarante?

Son preguntas sin respuesta. O mas bien, las respuestas son obvias y por lo
tanto innecesarias. Hubiera sido suficiente con enunciar “toda persona plena-
mente capaz”, refiriéndose a aquel ser que es libre de ejercer el derecho de decidir.

El Decreto reglamentario lo sefiala de manera similar a lo expresado, pero
brinda cierta claridad. Parte de un dato objetivo: si la persona tiene 18 afios
(mayor de edad), no debera probar su aptitud psiquica, “excepto que el re-
ceptor de esa voluntad tenga duda razonable al respecto”. Sin embargo, no
establece parametros para evaluar esa duda razonable.

En el literal siguiente, al determinar la causa, se delimito que se trate de
una patologia terminal, incurable e irreversible. Una de las principales vaci-
laciones que aparecen en este articulo es que dada su redaccion, literalmente
lleva a una ambigiiedad al momento de dictar la disposicion.

El segundo literal del articulo 1 establece un juego de palabras muy con-
tradictorio. Sin duda, la primera parte del articulo refiere al momento de la
aplicacion del tratamiento; el segundo, a la etapa inmediatamente posterior
al diagndstico.

“Del mismo modo, tiene derecho de expresar anticipadamente su voluntad
[...] si se encontrare enferma de una patologia terminal, incurable e irreversi-
ble.” Al respecto, se pueden brindar dos lecturas:

e Algunos intérpretes sostienen que esa manifestacion puede formular-
se en todo momento, no necesariamente cuando se tiene diagnostico
médico. Se puede anticipar en la incertidumbre se esté o no enfermo.®

e Otros, entre los cuales se encuentra el autor del presente, entienden
que ante la vaguedad en la expresion “anticipadamente” cabria la
posibilidad de que se interprete que corresponde cuando exista un
diagnostico confirmado sobre una patologia terminal, incurable e
irreversible.

Algunos de los argumentos que llevan a sostener esta posicion se fundan en
el avance de la ciencia, el cual permite que las enfermedades sean considera-
das de otra forma con respecto al pasado. La expectativa de vida ha crecido

% Hormaizieauy, GasriELa. Directivas anticipadas: disposiciones en prevision de la propia incapacidad, Asociacién de
Escribanos del Uruguay, Montevideo, 2012.
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enormemente en los ultimos afios, producto del progreso cientifico. Desde el
momento de la aprobacion de la ley, hasta el dia de hoy, ha tenido avances
suficientes como para diagnosticar enfermedades anticipadamente, ofrecer
tratamientos mas eficaces y mayor margen en la expectativa de sobrevivir a
determinadas patologias.

6. Consentimiento

El dictado de estas directivas entra en la esfera privada de las personas bajo
lo que la ciencia juridica ha denominado el campo de la autonomia de la
voluntad.

Es prudente y oportuno sefialar el momento en que se emite esa manifes-
tacion de voluntad.

En ocasiones opera después de un largo proceso; en otras, sucede de un
momento a otro. Pero, si la persona en uso de plenas facultades estipula
previamente las condiciones en las cuales no quiere seguir viviendo por con-
siderarlas lesivas a su integridad, no existe otro camino que el respeto a esa
decision. Salvo que, en uso de plena conciencia, quiera manifestar lo contrario
y revoque la primera.

También hay que analizar el contexto en que se emite esa voluntad, como
la recepcion del diagnostico, el estado del espiritu de la persona en el mo-
mento de la noticia, o de la manifestacion libre de voluntad y, sobre todo,
la apreciacion de las consecuencias desde la perspectiva de un informe ob-
jetivo por parte del profesional de la salud. Es decir, un buen asesoramiento,
acompafiado no sélo por informacién adecuada, sino por “aconsejamiento”,
como lo destacaba Hugo Pérez Montero’ cuando hablaba de la nueva vision
del asesoramiento notarial. Destacd que la confianza se vuelve indispensable
a la hora de decidir.

Por lo tanto, antes de la instrumentacién documental, se debe tener pre-
sente, conforme a lo expresado, como sera ese consentimiento informado (o
informacion consentida) que luego quedara de manifiesto en el documento, el
cual debera cumplir con lo siguiente:®

e (Capacidad. Tal como se analiza mas adelante.
e Voluntariedad. Es un acto de decisidon individual y solitario, no debe

7 PEREZ MONTERO, Hugo. "50 afios de ejercicio y mas", en El notario del siglo xx, No. 15, 2007, p. 52.
8 ]stas-Saucitto, MareariTA. y Mufioz, Cuevas Heserto. “El consentimiento informado. Aspectos bioéticos", en Revista
médica del Hospital General de México, No. 63, afio v, 2010, pp. 267-273.
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encontrarse viciado o sospechado de dominacion, manipulacion ni
sugestion.

e Informacién. Las alternativas que se ofrezcan ante la patologia deben
ser entendibles, sefialar los beneficios y riesgos potenciales o eventua-
les y las consecuencias de su aplicacion.

e Comprension. El informante debe tener conviccion de que el mensaje
ha llegado en la dimensidn correcta.

Si una persona en uso de sus plenas facultades, en un estado emocional que
responde a su estandar de vida y dentro de los parametros de su desarrollo
habitual, decide por si mismo, sin necesidad de mediar ninguna circunstancia
que lo dirija en esa eleccidn, o sea, donde prime su libre albedrio, cuenta con
un asesoramiento por él mismo calificado como suficiente, habiendo realiza-
do las consultas del caso a los profesionales de su confianza, decide otorgar
directivas anticipadas sobre su salud, no deberia ser objetada.

Diferente es la situacion en que la persona se encuentra frente a un impre-
visto respecto a su salud, sin tiempo que le permita una reflexion profunda
fundada en una consulta acorde. Donde su estado emocional gana sobre el
estado racional, es capaz de recibir informacion, pero su discernimiento se
confunde y no le permite razonar claramente, por mas informacién que se le
brinde.

Las situaciones planteadas son muy diferentes y, como tales, deben contar
con un tratamiento especial. El debate permitiria una comprension, no sélo
juridica, sino interdisciplinaria, ya que es una situacién que transversalmente
involucra a varias ciencias.

Desde el propio ejercicio profesional, muchas veces se solicita el informe
del galeno tratante que evalue desde el punto de vista médico, el estado emo-
cional en que se encuentre, donde con base en elementos cognitivos, permitan
llegar a emitir un juicio valido sobre la declaracién emitida.

7. La forma documental

Articulo 2°. La expresion anticipada de la voluntad a que refiere el
articulo anterior se realizara por escrito con la firma del titular y dos
testigos. En caso de no poder firmar el titular, se hara por firma a rue-
go por parte de uno de los dos testigos.

También podra manifestarse ante escribano publico documentandose
en escritura publica o acta notarial. Cualquiera de las formas en que
se consagre debera ser incorporada a la historia clinica del paciente.
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Mucho se ha discutido entre el cuerpo médico sobre la necesidad de que la
voluntad quede plasmada por escrito e incorporada a la historia clinica. Se ha
cuestionado si corresponde que esa voluntad se materialice en un documento
publico otorgado ante escribano.

Se ha sostenido que la forma documental y la suscripcidon del paciente no
constituyen un criterio de validez, sino una prueba de aceptacion del acto
médico propuesto.

Se disiente con lo expresado por los siguientes fundamentos, en conside-
racion de lo expresado por Rodriguez Adrados:®

e La forma escrita y la firma del paciente no constituyen tan sélo una
prueba, sino la validez de esa informacién, contrariamente a lo que
sostiene el cuerpo médico. Lo trascendente no pasa por lo corporeo,
sino por lo que representa en los hechos esa documentacion de volun-
tad, esa representacion que perdura gracias a elementos que permiten
su reproduccion, con el valor afiadido de la firma como confirmacién
del consentimiento brindado.

e Lo oral es efimero; lo escrito y documentado es perpetuo.

e Estas cuestiones sensibles necesitan de cierta humanizacién y, sobre
todo, tiempo del profesional para el asesoramiento y la informacion.
Su documentacidn actua como resguardo frente a la fragilidad de la
memoria.

e La forma documental actia como un doble aval: por un lado, de que
se brindo y se recibio la informacion adecuada, se comprendié lo que
se le trasmitio y, por lo tanto, se consintié libremente. Por otro lado,
para la parte médica, que ha cumplido con todos los deberes inheren-
tes a su funcion. Esa entrevista médica no se puede enmarcar en forma
de consulta porque responde a otras cuestiones mas intimas.!

El articulo 3 establece una inhibicion con respecto al cuerpo médico y al
personal asociado con ¢l o con la institucion meédica. Se pretende preservar
la imparcialidad, rechazando que el médico tratante, sus colaboradores, o
funcionarios del centro hospitalario, puedan actuar como testigos. Se extiende
la inhibicion por via reglamentaria “a los propietarios, accionistas, directores
técnicos y administrativos y empleados a cualquier titulo de hogares, residen-
cias o instituciones”. Por otro lado, no establece donde se podran formular

9 Ropriguez Abranos, AnTonio. “El principio de la eficacia formal”, en Revista notario siglo xx, No. 48, abril de 2013.
10 Carminio Castago, Jost Cartos. "Algunas disquisiciones sobre la forma juridica”, en Revista del Notariado, No. 100,
1997.
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este tipo de declaraciones, lo hace de manera muy genérica e imprecisa por
via reglamentaria: “en las oficinas de Atencion al Usuario de las Instituciones
prestadoras de servicios de salud, asi como también en las del Ministerio de
Salud Publica”.

Por lo tanto, se deduce, en concordancia con la inhibicion y el lugar donde
el paciente debe formular la declaracion, que ésta debera realizarse en otra ins-
titucion médica, diferente a la que le presta asistencia. No podria realizar esta
declaracidn, por ejemplo, en la misma instituciéon donde esta internado. Sin
embargo, queda la salvaguarda del notario, quien puede concurrir libremente.

Del mismo modo, se establece que la persona no puede firmar, en el su-
puesto del documento privado. Lo hara un testigo a su ruego, tal cual lo sefiala
el Cédigo Civil en su articulo 1585.!"

Con respecto a la revocacion, se deja una puerta muy abierta al permitir
que se realice de manera verbal por el paciente ante el médico tratante, sin
mencion a su constancia en la historia clinica, la cual, se supone, deberia
estar incluida. Se plantea un absurdo. Se reglamenta (mas alla de los errores
del legislador) el otorgamiento de la voluntad anticipada, con una serie de
requisitos que chocan entre si, pero se tiende a preservar la voluntad. Sin
embargo, dado el caso de querer revocarlo, esta declaracion puede ser oral,
ante el médico tratante, en la institucion a la que pertenece el paciente. Es
realmente incomprensible.

El Decreto reglamentario establece como se expresara la voluntad. Puede
ser mediante un prototipo de formulario, sin actuacién notarial o con actua-
cion notarial, confundiendo términos que evidencian el desconocimiento de
la actividad notarial en su conjunto.

La ley menciona que esta voluntad anticipada también se podra otorgar
ante escribano publico, por escritura publica o acta notarial, y el decreto
también lo recuerda, aunque no tienen muy en claro de qué trata la funcién
notarial, ni su contenido. Dice: “debera protocolizar el formulario o testimo-
niarlo, segun el procedimiento seguido, sea el de la escritura publica o el del
acta notarial”.

Ciertamente, confunden una cosa con otra. No se hace una referencia exac-
ta a los registros que lleva el escribano o cudles son los fines y contenidos. En
definitiva, no diferencia ni valora el documento publico notarial.

'11585. Cuando la parte no sepa o no pueda firmar, lo hara por ella uno de los testigos simultdneamente presentes al
acto, los cuales no podran ser menos de dos y deberan saber firmar. En este caso, tratandose de suma o valor de mas
de 100 unidades reajustables (articulo 1595) si mediare desconocimiento de la parte (articulo 1583 inciso 2°), servird
el instrumento como principio de prueba por escrito, desde que fuere reconocido por los testigos instrumentales.
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¢Que se pretendio decir en el Decreto reglamentario sobre la forma nota-
rial? Es incierto.

En Uruguay, el notario tiene a cargo dos registros: protocolo, en el cual se
extienden escrituras publicas, y protocolizaciones, en las cuales se incorporan
documentos y actas notariales. Los documentos derivados de estos registros
son las primeras copias y los primeros testimonios de protocolizacidn, respec-
tivamente.

La frase transcrita es de una gran incomprension y, por lo tanto, en un plano
de estricta interpretacion literal de la norma, seria imposible de implementar.

A partir de la firma de la declaracion, se establece cudles son las etapas
siguientes:

e Se debera incorporar a la historia clinica del paciente y debera ser
entregado en sobre cerrado, sin indicar quién lo debe abrir. Proceder
a su incorporacion (para asegurar la confidencialidad), pero a su vez
debera estar en lugar visible y facilmente ubicable —otro desacierto—.

e En cuanto a la revocacion, reitera que puede ser oral o escrita. Si es
escrita, no tiene que seguir la forma de la primera declaracion. Es decir,
si fue ante escribano, se puede realizar por documento privado.

e Si se formaliza de manera oral, no se establece la valoracion del
consentimiento.

8. Inconvenientes que presenta el instituto de la representacion

A lo anterior se suma la representacion, un “sustituto de la voluntad del ti-
tular”. Necesariamente debera estar contenida en la declaracion, lo cual trae
mas problemas que soluciones.

Articulo 6°.- En el documento de expresion de voluntad anticipada
a que se alude en el articulo 2° de la presente ley, se debera incluir
siempre el nombramiento de una persona denominada representante,
mayor de edad, para que vele por el cumplimiento de esa voluntad,
para el caso que el titular se vuelva incapaz de tomar decisiones por
si mismo. Dicho representante podra ser sustituido por la voluntad
del titular o designarse por éste sustitutos por si el representante no
quiere o no puede aceptar una vez que fuera requerido para actuar. No
podran ser representantes quienes estén retribuidos como profesionales
para desarrollar actividades sanitarias realizadas a cualquier titulo con
respecto al titular.
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Este articulo es un gran nudo gordiano. ;/Qué sucede si la persona no nombra
sustituto al querer que la unica voluntad valida sea la suya?, jes nula?, ;no
debe ser tomada en cuenta?

La figura del representante resulta innecesaria ante una declaraciéon ya for-
mulada, donde consta una decision tomada, previamente meditada y evaluada
con todas las garantias en la informacidn que se creyo oportuna, referente a
procedimientos médicos, presentes o futuros.

Muy diferente es el caso que plantea el articulo 7, el cual también es im-
preciso en cuanto a si el paciente no expresé su voluntad. Establece un orden
sobre quienes pueden expresarlo por él:

Articulo 7°. En caso que el paciente en estado terminal de una pato-
logia incurable e irreversible, certificada de acuerdo con las formali-
dades previstas en el articulo 5° de la presente ley, no haya expresado
su voluntad conforme al articulo 2° de la presente ley y se encuentre
incapacitado de expresarla, la suspension de los tratamientos o proce-
dimientos sera una decision del conyuge o concubino o, en su defecto,
de los familiares en primer grado de consanguinidad, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 8° de la presente ley.

Crea dificultades saber quiénes son los que pueden tomar las decisiones en el
momento donde el derecho de familia y filiacion esta reviendo antiguas con-
cepciones frente a modelos impuestos por la realidad, tales como el quiebre de
la figura del matrimonio perpetuo, las familias ensambladas, las monoparen-
tales, o el cumplimiento de roles por otros integrantes de la familia.

En el derecho vigente uruguayo, la figura del concubino es reconocida a texto
expreso y esa union concubinaria no disuelve el vinculo matrimonial anterior.'

Se puede dar que un enfermo terminal tenga conyuge y concubino durante
el padecimiento. La ley no distingue en este caso cudl es la decision que debe
aplicar. Tampoco indica quién seria la persona que decidiria en caso de que el
paciente estuviera casado y, a su vez, viviera en concubinato.

El Decreto reglamentario realiza una serie de precisiones con respecto a la
forma de probar la calidad de cdnyuge o concubino, y establece para este ul-
timo la exhibicion de la sentencia de reconocimiento de la unién concubinaria
0, en ambos casos, dos testigos. En el caso del concubino, los testigos deberan
declarar que es efectivamente concubino del paciente y que lo ha sido por un
lapso de cinco afios.

12 Ley 18246. Union Concubinaria. Publicada D.0. 10 ene/008 - N° 27402.



LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS EN URUGUAY: REFLEXIONES SOBRE LA LEY 18473

Asimismo, se genera un problema en cuanto a los familiares en primer
grado, al no establecerse si son ascendientes o descendientes. De estar vivo
alguno de los padres del enfermo y a su vez tener hijos mayores de edad,
Jquién debera decidir? ¢Se requiere conformidad de todos? ¢Cual es la certeza
que puede tener el cuerpo médico en cuanto a la legitimacion de quien toma
la decision? ;Qué responsabilidad corresponde al médico?

Los plazos que se manejan son largos para sobrellevar un sufrimiento.

9. Colofon

El numero de voluntades anticipadas otorgadas en Uruguay es muy pequefio.
La mayoria se debe a la actividad notarial, a la confianza que genera en el
profesional, al consejo y a la informacién. Sin embargo, hay poca difusion y
eso depende de la actitud de los propios centros de salud, lo cual implica un
incumplimiento en los derechos de los usuarios.

Para culminar de la mejor forma, queremos reivindicar que las institucio-
nes médicas son responsables del bienestar de los usuarios de su servicios. La
letra de ley no se debe convertir en letra de muerte por ineficiencia de un sis-
tema que esta condenado al fracaso al no tomar las medidas precisas para su
efectiva puesta en marcha. Nada puede funcionar ante tantas incertidumbres
y formas procedimentales imposibles de aplicar. La normativa actual merece
una revision mas alla de la interpretacion piadosa que uno puede dar conmo-
vido ante el sufrimiento ajeno.

Por ultimo, culminaré este articulo con palabras que ilustran de manera
certera los derechos del paciente terminal, propuestas por el especialista espa-
fol en cuidados paliativos, el doctor Gomez Sancho, con motivo de su visita
a Uruguay hace unos afios:"*

e Tengo derecho a ser tratado como un ser humano vivo hasta el mo-
mento de mi muerte.

e Tengo el derecho de mantener una esperanza, cualquiera que sea.

e Tengo el derecho de expresar a mi manera mis sentimientos y mis
emociones por lo que respecta al acercamiento de mi muerte.

e Tengo el derecho de obtener la atenciéon de médicos y enfermeras,
incluso si los objetivos de curacion deben ser cambiados por objetivos
de confort.

13 GoMEz SancHo, Marcos y Osepa Martin, ManueL. Cuidados paliativos. Control de Sintomas [En linea] 2003, p. 148.
Disponible en: [libros/control_sintomas.pdf
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Tengo el derecho a no morir solo.

Tengo el derecho a ser liberado del dolor.

Tengo el derecho de obtener una respuesta honesta, cualquiera que sea
mi pregunta.

Tengo el derecho a no ser engafiado.

Tengo el derecho de recibir ayuda de mi familia y para mi familia en
la aceptaciéon de mi muerte.

Tengo el derecho de conservar mi individualidad y de no ser juzgado
por mis decisiones, aunque pueden ser contrarias a las creencias de
otros.

Tengo el derecho de ser cuidado por personas sensibles y competentes,
que van a intentar comprender mis necesidades y seran capaces de
encontrar algunas satisfacciones ayudandome a enfrentarme con la
muerte.

Tengo el derecho de que mi cuerpo sea respetado después de mi muerte.
Tengo el derecho de morir en paz y con dignidad.



