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RESUMEN

La investigacion realizada tiene como objetivo determinar las implicancias del ejercicio
de la autonomia de la voluntad en la celebracion del acto juridico de disposicion del

derecho fundamental a la vida del otorgante en el Derecho Peruano.

Para ello, se ha empleado una metodologia consistente en el enfoque cualitativo,
de tipo aplicada, de nivel explicativa y de disefio no experimental que, a través de los
métodos dogmatico y hermenéutico permitié el andlisis de las bases doctrinarias y
normativas a nivel nacional y del derecho comparado relacionados con el problema, lo

que permiti6 alcanzar los objetivos propuestos en la investigacion.

Todo ello posibilitd arribar a la conclusion de que el ejercicio de la autonomia de
la voluntad en el derecho peruano, especialmente en lo relacionado con la disposicion del
derecho fundamental a la vida, se encuentra significativamente restringido por la falta de
regulacion especifica y la interpretacion rigida de principios como el orden publico y las
buenas costumbres. Estas limitaciones vulneran los derechos fundamentales de dignidad,
libertad y autodeterminacion. Se requiere un marco juridico especializado que contemple
instrumentos como las directivas anticipadas, armonizando los valores constitucionales
con la autonomia individual, y que permita a las personas disponer de una muerte digna

en casos de enfermedades terminales o degenerativas.
Palabras clave:

Autonomia de la voluntad, acto juridico, derecho a la vida, dignidad humana.
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ABSTRACT

The research conducted aims to determine the implications of exercising autonomy of
will in the execution of the juridical act of disposing of the fundamental right to life by

the grantor in Peruvian law.

To this end, a methodology was employed consisting of a qualitative approach,
applied type, explanatory level, and non-experimental design. Through dogmatic and
hermeneutic methods, the doctrinal and normative foundations were analyzed at both the
national and comparative law levels, addressing the issue, which allowed the research

objectives to be achieved.

This analysis led to the conclusion that the exercise of autonomy of will in
Peruvian law, particularly regarding the disposal of the fundamental right to life, is
significantly restricted due to the lack of specific regulation and the rigid interpretation
of principles such as public order and good customs. These limitations infringe on
fundamental rights such as dignity, freedom, and self-determination. A specialized legal
framework is required, one that includes instruments such as advance directives,
harmonizing constitutional values with individual autonomy, and enabling people to

choose a dignified death in cases of terminal or degenerative illnesses.
Keywords:

Autonomy of will, juridical act, right to life, human dignity.
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INTRODUCCION
La investigacion propuesta responde a la motivacion del tesista de analizar una de las
instituciones mas controversiales en el marco de la constitucionalizacion del derecho
civil: el acto juridico de disposicion de la vida basado en el ejercicio de la autonomia de

la voluntad y el derecho a la vida.

En nuestra legislacion, el ejercicio del derecho fundamental a la vida se encuentra
sujeto a cabalidad al pie de la letra de nuestra Carta Magna y otras leyes de caracter
especial. El ejercicio de la autonomia de la voluntad actualmente se encuentra limitado
respecto a situaciones que probablemente no sean las mas favorables para un paciente con
una enfermedad terminal o degenerativa, el derecho es dindmico y debe evolucionar
proporcionalmente a la actividad o comportamiento humano. En ese sentido, es evidente
que la autonomia de la voluntad debe ser ejercido sobre una base de la realidad y no

solamente en principios tedricos que se encuentran estipulados en nuestra legislacion.

Debe existir un equilibro entre todos los derechos fundamentales como la
dignidad, libertad y vida, ellos deben ser ejercidos en proporcion a nuestra autonomia de
la voluntad y permitir que el paciente terminal decida qué es lo mas favorable para ¢l. No
obstante, de alguna forma nuestra legislacion podria estar limitando el ejercicio de la
autonomia de la voluntad vulnerando derechos fundamentales, es por ello por lo que, la
investigacion pretende viabilizar que nuestro ordenamiento juridico no limite de manera
alguna el ejercicio de la autonomia de la voluntad para aquellas personas capaces que en
un futuro padezcan de algun tipo de enfermedad terminal o degenerativa que provoquen

o causen la imposibilidad de manifestar su voluntad.

Una persona que se encuentra privada de discernimiento y con un
“encarnizamiento terapéutico” no puede estar sujeto a una vida digna. Es probable que
esta persona al no poder expresar su voluntad desee poner fin a los tratamientos que
alargan la agonia, lo cual deviene en un trato inhumano y sobre todo cruel no solo para el

paciente terminal sino para su entorno social o familia.

Por lo tanto, la presente investigacion propone la implementacion de un acto
juridico que yace en regular los derechos del paciente en el caso de enfermedades
degenerativas y terminales para evitar el encarnizamiento terapéutico y garantizar el

derecho a decidir libremente entre las opciones juridicamente posibles teniendo como
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consecuencia una vida digna, ejerciendo plenamente la manifestacion de la voluntad en

el derecho a la libertad, dignidad y vida.

En esta investigacion se podra encontrar un analisis a fondo respecto al principio
de autonomia de voluntad desde un enfoque civil, mencionando los efectos patrimoniales
y no patrimoniales que conlleva la regulacion de un nuevo acto juridico denominado
documento de directivas anticipadas, autotutela o testamento vital, cada una de ellas
contiene el mismo concepto y horizonte hacia las conclusiones de la presente
investigacion. Del mismo modo, se hara un analisis individual de cada denominacion para
corroborar si ellas corresponden y cumplen con todos los requisitos en el marco juridico
correspondiente para que eventualmente pueda ser regulado incluso desde la perspectiva

de la constitucionalizacion del Derecho Civil.

En ese sentido, el objetivo de la investigacion es determinar las implicancias del
ejercicio de la autonomia de la voluntad en la celebracion del acto juridico de disposicion
del derecho fundamental a la vida del otorgante en el Derecho Peruano. Para ello, se ha
empleado una metodologia consistente en el enfoque cualitativo, de tipo aplicada, de nivel
explicativa y de disefio no experimental que, a través de los métodos dogmatico y
hermenéutico permitié el analisis de las bases doctrinarias y normativas a nivel nacional
y del derecho comparado relacionados con el problema, lo que permitié alcanzar los

objetivos propuestos en la investigacion.

El primer capitulo de la investigacion analiza la autonomia de la voluntad en el
contexto del acto juridico, desarrollando los principios que la sustentan, su naturaleza
juridica, las teorias filosofico-juridicas que la fundan, sus manifestaciones, limites y su
relacion con el acto juridico. Se desarrolla, ademas, la definicion del acto juridico, su

clasificacion, sus presupuestos, y lo referente a su ineficacia.

El segundo capitulo desarrolla el derecho fundamental de la vida del otorgante y
las posibilidades de su disposicion, desarrollando, primeramente, el alcance del derecho
a la vida y el derecho a la dignidad, asi como los derechos implicitos de igualdad,
respecto, autonomia y libertad. Se analiza, de igual forma, la relacion entre la autonomia
y la libertad, asi como la integridad personal y la privacidad de la persona. Se hace un
repaso acerca de la naturaleza de los derechos fundamentales que sustentan su existencia,
desde las perspectivas positivista y naturalista y se ahonda un poco mas acerca del sentido

de los derechos humanos y su evolucion. Finalmente, se hace un breve repaso acerca del
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derecho bioético, sus principios y la constitucionalizacion del derecho civil, finalizando
con ello la contextualizacion de los derechos implicados y conflictuados en el problema

de investigacion.

El tercer capitulo hace un desarrollo acerca de las directivas anticipadas,
analizandose su concepto, naturaleza juridica, principios que lo sustentan y sus diversas
manifestaciones de acuerdo con la doctrina. Se finaliza haciendo un repaso a su
regulacion en otros sistemas juridicos, destacandose el norteamericano, el europeo y el

progreso de la regulacion de esta figura en Latinoamérica.

El cuarto capitulo, por su parte, profundiza en los aspectos de orden metodologico
que sustentan la investigacion, destacandose su enfoque, tipo, nivel, disefio, entre otros

elementos metodologicos.

El quinto capitulo, finalmente, hace un andlisis acerca de las implicancias del
gjercicio de la autonomia de la voluntad en el derecho a la disposicion de la vida del
otorgante, analizando todos los hallazgos doctrinarios y legales repasados previamente y
respondiendo cada una de las interrogantes desprendidas del problema de investigacion,
lo que a su vez configura el alcance de los objetivos de la investigacion. Se finaliza con
el analisis del objetivo general de la investigacion, asi como la comprobacion de la

hipotesis.

Todo ello permitid6 el arribo de las conclusiones y formulacion se
recomendaciones, mismas que se ven plasmadas en una propuesta legislativa que sintetiza
lo estudiado a lo largo de la investigacion y refleja la solucion del tesista al problema

investigado.

HIPOTESIS

Dado que, la persona humana es titular del derecho a la celebracion de los actos juridicos
como ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como de los derechos fundamentales
tales como el derecho a la vida, dignidad y a la libertad, es probable que, el ejercicio de
la autonomia de la voluntad esté siendo vulnerado, ya que, se restringen los actos juridicos
de disposicion del derecho fundamental a la vida, libertad y dignidad; cuando, por el
contrario, en el ejercicio de tales derechos, como es a través de documento denominado
autotutela, terminaciones anticipadas o testamento vital se puede disponer de una muerte

digna en caso de enfermedades terminales o degenerativas.
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OBJETIVOS

Como objetivo general, se ha planteado:

Determinar las implicancias del ejercicio de la autonomia de la voluntad en la celebracion
del acto juridico de disposicion del derecho fundamental a la vida del otorgante en el

Derecho Peruano.
Asimismo, como objetivos especificos:

- Analizar la naturaleza de la autonomia de la voluntad en el ordenamiento juridico
peruano.

- Establecer los limites para el ejercicio de la autonomia de la voluntad vinculado a
los derechos fundamentales.

- Analizar la eficacia del acto juridico respecto a la disposicion del derecho
fundamental a la vida en el derecho comparado.

- Establecer la constitucionalizaciéon del derecho civil en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad.

- Analizar si el Codigo Civil limita la capacidad juridica del otorgante con
referencia a la disposicion del derecho fundamental a la vida.

- Analizar el acto juridico idoneo para resguardar la manifestacion de la voluntad
sobre la disposicion de derecho fundamental a la vida.

- Establecer si es eficiente el consentimiento informado al paciente para que pueda

ejercer plenamente la autonomia de la voluntad.
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1. La autonomia de la voluntad en la celebracion del acto juridico
1.1. Autonomia de la voluntad

1.1.1. Principio de la autonomia de la voluntad

Hablar de la autonomia de la voluntad es, necesariamente, hablar de una caracteristica
importante del ser humano que define a un derecho esencial y natural de este: la libertad.
La expresion y desarrollo de la libertad como derecho fundamental de la persona permite
el establecimiento de diversas relaciones y acuerdos que, usualmente, tienen contenido y

efectos de orden juridico.

La manifestacion de tal principio se ve, en su maxima expresion, a través de la
figura del contrato, la cual regula aquella relacion juridica que configura un acuerdo

destinado a la creacion, modificacion y extincion de relaciones juridicas.

Sin embargo, es preciso indicar que no todas las manifestaciones de voluntad
constituyen contratos de orden exclusivamente particular, pues, también existen acuerdos
de voluntad los cuales tienen efectos meramente no patrimoniales, o también de
naturaleza mixta. Asi pues, tenemos al matrimonio, el cual es un acto juridico que tiene
efectos de tal naturaleza, pero la cual tiene tanto contenido patrimonial como no
patrimonial. La adopcion, también como acto juridico, resalta la manifestacion de
voluntad de querer integrar a una persona a la familia y asumir los deberes y derechos de
naturaleza paternal, los cuales no necesariamente tienen efectos patrimoniales. Y asi

sucesivamente.

Tal principio, como lo sefiala Pinedo (2014), permite que las personas puedan
crear y regular sus propias normas juridicas, configurando asi lo que ¢l denomina “un

espacio de autorregulacion de relaciones juridica”.

De acuerdo con Arias-Schreiber, se configura como el principio basico sobre el
cual reposa la Teoria Clasica del Contrato, la cual se basa en la abstencion de la ley (es
decir, del ordenamiento juridico) de intervenir en las relaciones de los particulares, pues,
cada persona tiene la posibilidad de poder crear, en atencidon a su propia voluntad, una

relacion juridica, la cual debe ser respetada por el Estado (1995).

A pesar de la precision dada, es importante entender que tal autorregulacion que
tiene la persona no puede comprenderse como un espacio ajeno y fuera del alcance del
ordenamiento juridico, pues, si bien es cierto se considera un espacio de tutela que nace

del individuo, el ordenamiento juridico se configura como el limite para su ejercicio.
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Autores como Lopez refieren que este principio, mas que nada desarrollado dentro
de la filosofia del derecho, se entiende como aquel mediante el cual las obligaciones

reposan sobre la voluntad de las partes (1986).

Duguit, por su parte, la considera como un elemento de la libertad general, la cual
se considera como el poder de la persona de poder crear, en atencion a su propio deseo,
una situacion juridica, la cual sera valida siempre y cuando tenga un objeto licito. En tal
sentido, la sintetiza como el “poder de querer juridicamente” y, por lo tanto, el derecho el

cual tal derecho sea socialmente protegido (2007).

Para Torres, la autonomia de la voluntad es aquella capacidad que tienen las
personas de poder celebrar o no un acto juridico, asi como escoger con quien celebrarlo

y el contenido de tal acto (2018).

En una linea similar, Vidal sefiala que se trata de un concepto relacionado con la
libertad individual, asi como su manifestacion a través de la voluntad, la cual se
independiza del sujeto y debido a la cual el ordenamiento juridico debe prestarle tutela

(2019, p. 88).

Para Colin y Capitant, se considera como aquella facultad que tienen los
particulares de poder ejecutar todos aquellos actos juridicos, asi como que estos tengan

las consecuencias juridicas que asi pacten, siempre limitadas por el ordenamiento juridico

(1924).

En palabras de Betancor, se puede entender como aquel “gobierno deliberado de
si mismo” es decir, como el trato que a los demas debe darse como a fines en si mismos,
mas no como medios (1995). Asimismo, autores como Ferri sefialan que, se trata de un
concepto que va mas alla de la capacidad para obrar, pues, si bien se encuentra limitado
al licito juridico, esta se considera como una manifestacion del poder de crear normas

juridicas que regulan las relaciones particulares (2021, p. 16).

Este concepto abre la percepcion anterior de los juristas peruanos y otros que al
interpretarla sostiene que la manifestacion de voluntad es la simple libertad de obrar
dentro de licito juridico, segin Ferri lo innovador o nuevo es el poder de creacion, el

poder de crear.

Villafaina y Ortiz, por su parte, refieren que la autonomia, si bien es una expresion

que fue insertada por Kant en la ética, esta encuentra su raiz en la capacidad que tiene una
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persona de poderse otorgar leyes a si mismo. Es considerada, ademas, como centro de la
autonomia de la ley moral y, al mismo tiempo, se considera como el principio maximo de
la moralidad. En tal sentido, las normas morales son asignadas a la persona en atencion a

su razon mas no por otra instancia impropia (2015, p. 315).

Dworkin manifiesta que, al reconocer la existencia del derecho de la autonomia
privada, entonces se hace posible la auto creacion. Siendo asi, cada uno es responsable
para conformar su vida en atencidn a su propia personalidad, ya sea coherente o no, pero
distintivo. En tal sentido, la autonomia posibilita que la persona conduzca su propia vida

de tal forma que cada uno pueda ser lo que desee ser (1994, p. 293).

Finalmente, Diez Picazo y Guillon senalan que la autonomia de la voluntad se
debe interpretar como un poder mediante el cual uno mismo puede dictarse la ley o
precepto, asi como gobernarse y ordenar las relaciones juridicas en las que desea ser parte.
Para él, en sintesis, la autonomia privada es considerada como la libertad individual

(2016).

Podemos entender que la autonomia de la voluntad -como principio- se constituye
como la esencia del derecho civil patrimonial y se considera, en sintesis, como aquel libre
arbitrio que todas las personas tienen para la regulacion de sus derechos y adquisicion de
obligaciones, de acuerdo con las cuales las personas pueden someterse teniendo como

regulacion lo declarado voluntariamente.

En las definiciones mencionadas, podemos encontrar que un elemento en comun
es la reiteracion de las palabras libre y libertad. Esto se debe a que, para que una persona
pueda celebrar un acto juridico con otra persona, debe ejercerla de manera libre y

haciendo uso de su libertad, sin ninguna restriccion.

Pero ;qué es la libertad? Diversos autores se han atrevido a poder conceptuar lo
que debe entenderse como libertad. Carbonell (2008) hace una referencia a la teoria de
Isaiah Berlin, quien sostiene la existencia de dos conceptos: la libertad negativa y la
libertad positiva. Mientras que la primera se encuentra definida como la ausencia de
obstaculos o restricciones a la voluntad de la persona, se puede entender que una persona
es libre en tanto que no se encuentre sometido a la coercion o imposicion de terceros, es
decir, es libre mientras pueda actuar sin interferencias externas. Luego, la segunda
manifestacion de libertad esta referida a la capacidad de poder ser el autor de las propias

decisiones, es decir, poder tener un control efectivo sobre la vida y poder
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autodeterminarse de tal forma que no solamente baste la ausencia de restricciones
externas para poder ser considerado libre, sino que, ademas, se debe tener el poder y
capacidad para poder actuar de acuerdo con la voluntad interna y alcanzar el propio

potencial.

De acuerdo con ello, podemos sefialar que la libertad hace referencia a la
capacidad del ser humano para actuar de acuerdo con su propia voluntad y tomar

decisiones sin estar determinado exclusivamente por fuerzas externas o internas.

Regresando nuevamente a la autonomia de la voluntad, para que esta sea ejercida
libremente debe concurrir con los requisitos de validez del acto juridico, pues, de acuerdo
con la doctrina nacional, la autonomia de voluntad es expresada mediante la
manifestacion de voluntad. Sin embargo, como se puede apreciar de lo referido por los
autores sefalados, todos concuerdan y concluyen que la autonomia de voluntad en la
celebracion del acto juridico debe ser restringida mediante fronteras y/o limitaciones para
salvaguardar y hacer prevalecer el orden publico, por lo que la denominacion autonomia
se perfila en torno a un debate respecto a los limites formales que esta conlleva, limites
que han sido establecidos por el propio Estado a través de leyes, normas y resoluciones,
que cada dia restringen libertades en torno a situaciones desde su perspectiva. La
autonomia no es un poder que le corresponda al Estado, es un poder netamente que emana

de la persona y nace con ésta, quien la utiliza de manera libre y en ejercicio de su libertad.

1.1.2. Naturaleza juridica de la autonomia de la voluntad

La naturaleza juridica de la autonomia de la voluntad se basa en el reconocimiento del
individuo como sujeto de derechos y obligaciones, capaz de tomar decisiones y asumir
compromisos por si mismo. Este principio esta relacionado con la libertad y la dignidad

personal, elementos esenciales en los ordenamientos juridicos modernos.

En derecho civil, la autonomia de la voluntad se manifiesta principalmente a
través de la libertad contractual, que permite a las partes determinar el contenido, las
condiciones y los efectos de los contratos, siempre que no contravengan la ley, la moral

o el orden publico.

Aunque se trata de un principio rector del derecho privado, la autonomia de la
voluntad tiene limites impuestos por la ley, la moral y el orden publico. Esto significa que
no se pueden realizar actos juridicos que contravengan estos valores fundamentales, lo

que asegura que la autonomia no se utilice para actos ilicitos o inmorales.
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Desde una perspectiva subjetiva, la autonomia de la voluntad refleja la capacidad
de las personas de expresar su voluntad en un marco juridico que respeta su libertad
individual. Desde una dimension objetiva, se relaciona con el conjunto de normas que

permiten y regulan el ejercicio de esa libertad en un contexto social y legal.

Aunque su expresion mas clara se da en el derecho civil y contractual, la
autonomia de la voluntad también tiene relevancia en otras areas, como el derecho
mercantil, donde las partes pueden acordar libremente los términos de sus relaciones
comerciales, o el derecho sucesorio, donde las personas pueden decidir cémo distribuir

su patrimonio.

La naturaleza juridica de la autonomia de la voluntad es la de un principio que se
basa en la libertad individual para tomar decisiones y crear efectos juridicos. Sin embargo,
esta autonomia no es absoluta, ya que esta sujeta a limites impuestos por la ley, la moral
y el orden publico para garantizar que se respeten ciertos principios basicos del orden

social.

1.1.3. Teoria de la autonomia moral de Kant
Para Kant, la autonomia es, pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana

y de toda naturaleza racional (1999, p. 203).

Kant también hace mencion del imperativo categorico a la formulacion de la
autonomia, interpretando que, para esta tercera formula lo que legisla es la voluntad, la
cual es independiente y no se encuentra restringida por ninguna normativa, sino que el
ser humano esta facultado para auto legislarse sobre la base de la ley moral. En ese
sentido, el imperativo categérico hace mencion de que el ser humano al discernir y
escoger entre lo bueno y lo malo estd sometido a su propia legislacion, convirtiendo al

ser humano en un ser racional.

Moreno y Esponda refieren, por su parte, que el ser humano debe ser tratado como
un fin, més no como un medio. Ello posibilita que, idealmente, exista un “enlace
sistemdtico de seres racionalmente unidos por leyes objetivas comunes”, lo cual puede
entenderse como un reino de los fines y voluntades autonomas que se deben considerar

como fines como tales y nunca como medios (2008, p. 4).

Todo concepto de autonomia tiene 3 pilares: dignidad, racionalidad y moralidad.

En atencion a la dignidad, Kant sefala que se trata de aquello que tiene la condicion unica
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a través de la cual algo puede ser el fin en si mismo y como tal, no tiene un valor relativo

(precio) sino mas bien, un valor interior (Kant, 1999).

Nuevamente se puede observar que hace referencia al ser humano como fin y no
como un medio. La humanidad siempre debe tratarse como un fin, no se puede utilizar a
otra persona para lograr los objetivos particulares, por ejemplo, si uno necesita dinero,
pero no tiene con que pagar, y le pide prestado a un tercero (a sabiendas de que no se le
va a pagar) y este le presta, ya se esta obteniendo el dinero por un medio utilizando el
engafio, lo cual es contrario a la moralidad que expresa Kant. La moralidad consiste, asi
pues, en la referencia de toda accion a la legislacion iinicamente por la cual es posible el

reino de los fines (p. 199).

Esta moralidad unicamente puede recaer sobre los seres humanos quienes tienen
capacidad de auto legislarse desde la perspectiva del ser humano como fin y no como

medio, esa teoria de la moralidad prohibe el engafio y coaccion.

1.1.4. Autonomia de la voluntad y la libertad contractual

La definicion de la libertad de contratacion como una expresion de la autonomia de la
voluntad tiene como fundamento al constitucionalismo contemporaneo, pues, se trata de
un derecho que encuentra origen y contenido constitucionalmente protegido. Al margen
de ello, la evolucion de las constituciones de contenido organico a las constituciones que
se consideran fuente y garantia de derechos aquellas que permitieron el establecimiento
y definicion de los derechos, garantia y principios de las cuales las personas gozarian de
proteccion. Osuna (2017), al respecto, considera tal cambio en la concepcion del
constitucionalismo como una reaccion al cambio en las condiciones de vida, asi como
consecuencia del desarrollo que, a nivel cultural, tecnologico y, por ende, cientifico,
tuvieron que darse para crear las aspiraciones de libertad que, mas adelante, se verian
reflejadas en la creacion de derechos, libertades y limites a talles derechos con

significancia constitucional.

Dicha evolucion, como sefala Do Vale (2004) se ve reflejada, en situaciones tales
como la diferencia entre el Derecho Civil y derecho Constitucional, ramas que, en un
principio, no tenian mayor punto de conexion entre si, dado que el derecho civil regulaba
las relaciones entre los privados unicamente, el derecho constitucional regulaba la
relacion entre los individuos y el Estado como sociedad. Mas, sin embargo, la evolucion

de estos derechos y garantias desembocaron en la creacion de convergencias entre ambas
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ramas, pues, tales relaciones que se desarrollan en el derecho civil tienen un fundamento

constitucional (ya que desarrollan algin derecho constitucionalmente establecido).

Tal es el caso de la libertad de contratacion, pues, tal derecho, si bien tuvo un
origen en el derecho civil, posteriormente se entrelazd con el derecho constitucional
cuando en este ultimo se constituyd la proteccion de los principales derechos de la
persona: la libertad, la propiedad y la vida (Soro, 2016). Al ser una persona duefia de su
propio ser, pudiendo tener bienes para la satisfaccion de sus necesidades y la disposicion
libertad de poder decidir que hacer consigo mismo y con sus bienes, entonces se podria
garantizar la convivencia y satisfaccion del hombre dentro de la sociedad. Locke, al
respecto, nos sefiala de que la finalidad del hombre dentro del Estado reposa en la
proteccion de sus bienes, los cuales son la vida, la libertad y la propiedad (1969). Aragon
(2007), por su parte, refiere Unicamente a la libertad como el unico fin del
constitucionalismo contemporaneo, ya que, desde su dptica, tanto los derechos de vida y
de propiedad dependen de la existencia de libertad para que la persona pueda tener una
efectiva autonomia y, por ende, disponer de si mismo y de sus bienes de acuerdo con ello.
Reconoce que la division de poderes, incluso, se constituye como un mecanismo que

permite asegurar que ningin poder pueda agravar tal valor.

De acuerdo con tales interpretaciones, entonces, podemos asumir que la libertad
se constituye como uno de los bienes mas valiosos para la persona, pues, es a través de
tal que la persona puede ser capaz de promover aquellos derechos relacionados con la
vida y la propiedad, siendo que, a la vez funge como un limite para la actividad del Estado,
ya que indica al Estado que acciones este no puede realizar a través de las diversas
instituciones y poderes que lo conforman. La libertad, entonces, es la defensa del hombre
frente al Estado, ya que establece un limite a su accionar en cuanto a la vida de estos.
Asimismo, tal bien tiene una diversidad de manifestaciones que se catalogan de acuerdo
con la finalidad o el derecho en concreto del que se esté hablando. De ese modo,
encontramos entonces libertades econdmicas, libertades individuales, libertades politicas,

entre otros.

En nuestra actual Constitucion, de hecho, nosotros podemos encontrar que el
primer articulo hace hincapié¢ en la defensa de la persona y su dignidad como fines
supremos de la sociedad y del Estado. Ello, de acuerdo con Héberle (1997) se considera
como la proteccion de la dignidad mediante los derechos fundamentales, que, a su vez,

son inherentes por la mera condicion de persona humana, ademds de los derechos que
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existan, aun a pesar de que estos no se encuentren explicitamente mencionados en la

Constitucion.

En resumen, la constitucionalizacion de los derechos y libertades civiles no fue
sino el producto de una larga evolucion juridica que nacié como una respuesta a las
necesidades y exigencias que a lo largo de la historia han ido adquiriendo notoriedad y
surgiendo en las diversas naciones. En el contexto peruano, la evolucion de estas
libertades puede encontrar su primer antecedente en la Constitucion de 1933, teniendo un
rol mucho mas protagonico en la Constitucion Politica de 1979, la cual dedicaria todo un
capitulo a la mencion y proteccion de diversos derechos y deberes fundamentales de la
persona (ello, en razon a la existencia de para ese entonces, de los diversos instrumentos
internacionales que regulan los Derechos Humanos), pues, debemos recordar que, la
primera mencion universal de lo que son los Derechos Humanos, no seria sino hasta 1948,
afo en el que la recientemente creada Organizacion de las Naciones Unidas expediria la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Paralelamente, en cuanto al codigo civil, los derechos y principios, tal y como
sefala Sessarego (2011), no tendrian una suerte distinta a la Constitucion, dado que, entre
el Codigo de 1936y el de 1984 existiria una diferencia sustancial reflejada en la evolucion
de los derechos de la personalidad, los cuales concordarian de mejor manera con lo
establecido en la Carta Magna de 1979. Ello permitiria consolidar tal referente normativo
como un esfuerzo por tener un articulado de caracter humanista, pues, reflejo la
concepcion del hombre como centro del Derecho, por ende, su rol como creador,

protagonista y destinatario de las normas ahi contenidas.

Algunos apuntes finales acerca de la evolucion de tales derechos es que, los
derechos de la personalidad se basan en la tesis monista (pues, se defiende un Unico
derecho a la personalidad) asi como en la tesis pluralista (pues, la existencia de varios
derechos que protegen las diferentes manifestaciones de la personalidad), por lo que los
autores refieren que nuestro ordenamiento constitucional reposa en un modelo mixto de
proteccion de la personalidad. En tal sentido, su mayor expresion se encuentra en el
articulo 2 de la Constitucion Politica actual, la cual que tiene a bien referir los derechos
que goza la persona, y que, posteriormente, son desarrollados con profundidad y mayor

exactitud en cada ley y norma existente.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




s . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE 7 CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

Conforme a lo sefialado por Grimm (2006), la libertad de contratacion no tiene su
origen en la doctrina o la filosofia constitucional o juridica, sino mas bien su origen fue
econémico, ya que fueron las actividades comerciales de la burguesia las que
determinaron la creacion de tal principio en atencion a la necesidad de querer establecer
una barrera o limite a la intervencidén del Estado, la cual, era considerada como un
obstaculo para poder concretar sus actividades y objetivos comerciales, razon por la cual
extendid la creencia de que el rendimiento econdémico de la sociedad estaba

estrechamente ligado a la garantia del libre desarrollo del individuo.

En tal sentido, se erigid que las actividades comerciales existentes entre
compradores y vendedores se regule en situacion de igualdad y libertad, adquiriendo el
Estado un rol de garante del adecuado desarrollo de las actividades comerciales. Sin
embargo, la intervencion sin regulacion conllevaria a una violacion de la neutralidad e
igualdad que caracteriza las actividades mercantiles, razon por la cual se tuvieron que
fijar determinados criterios o pautas para que el Estado pueda intervenir en las actividades
comerciales de los privados, siendo estas, basicamente, que su actuacion se debe dar
unicamente a la garantia de libertad y de los derechos fundamentales como piedra angular

del desarrollo exitoso de las actividades econdmicas.

La actividad comercial y, los principales acuerdos que de ella se desprendian
encontraron al acuerdo contractual como el medio y herramienta ideal para el respaldo y
garantia de los deberes y derechos de las partes que estaban involucradas en tales
relaciones comerciales, para las cuales inicamente bastaba la libre expresion, voluntaria
y manifiesta de la voluntad de estos. De esta manera, el contrato se erigi6 como la
herramienta ideal para representar los acuerdos de intercambios de bienes y servicios en
el cual se encontraban las principales obligaciones que asumian las partes como fruto de
una libre negociacion. Carnelutti sostiene que, en atencion a todo ello, el origen del

contrato mas que juridico se considera econdmico.

Complementando ello, Soro (2016) sefala que el contrato y la libertad contractual
se configuran como las herramientas principales para poder acceder a la propiedad, la
cual permite conseguir la felicidad, y que, ademds, se han llevado a cabo por las
sociedades mucho antes de su consideracion, reconocimiento y regulacion a nivel
constitucional. A ello podemos complementar lo anteriormente sefialado en tanto que, la

finalidad de los derechos civiles y politicos constitucionalmente establecidos tienen como
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finalidad la proteccién de la vida, propiedad y, finalmente, la libertad de la persona

(Aranda, 2017).

Lacasta (2016) nos refiere que, tal libertad no puede entenderse como una libertad
individual en si, sino a una libertad que se deriva de la autonomia de la voluntad, la cual,
incluso tendria su origen en el derecho candnico, pues conceptiia que, en tal derecho, se
explica que el hombre -como creacioén a imagen y semejanza de Dios- le fue dotado de

voluntad por obra y gracia divina.

En sintesis, si bien la libertad de contratacién y la autonomia de la voluntad se
configuran como conceptos distintos, estos se encuentran relacionados, ya que la libertad
de contratacion es parte de la autonomia de la voluntad, en otras palabras, sin autonomia
de la voluntad no podemos hablar de una auténtica libertad de contratacién. Asimismo, la
proteccion constitucional de tal libertad reside en el fundamento de la relacion contractual
como una con eficacia juridica, de la que emergen los derechos y obligaciones que

intervienen en la sefalada relacion (Gonzales y otros, 2004).

Habiendo hecho tales concepciones previas, de pronto es posible la determinacion
y conceptualizacion de la libertad de contrataciéon como un limite a la intervencion de
terceros en la capacidad de autorregulacion de la persona, ya que a esta es la inica que
tiene competencia de regular sus actividades particulares (Giraldo, 2014), en tal sentido,
la libertad de contratacion tiene una serie de consecuencias, las cuales se pueden sefialar

a continuacion:

- Que, los intervinientes no pueden imponer su voluntad ni interferir la voluntad de
la otra persona, en ese sentido, debe existir un acuerdo basado en la concesion
reciproca;

- Los acuerdos arribados deben ser el producto de una negociacion o acuerdo de la
voluntad de las partes intervinientes;

- Las partes pueden emplear aquellas normas sefialadas en la ley o derogarlas por
aquellas que nazcan del acuerdo de su voluntad, siempre y cuando estas sean de
caracter supletoria;

- Las partes pueden celebrar acuerdos que no necesariamente se encuentren

estipulados de manera taxativa en la ley (es decir, los contratos atipicos);
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- La libertad de contratar se erige como una manifestacion en la cual las personas
pueden decidir cuando contratar, y si contratar o no, ello obedeciendo a su propia

voluntad (Arrubia, 1997).

Es, a partir de tal definicion que se hace la diferencia entre la libertad para

contratar y la libertad contractual.

En atencion a la primera, podemos considerar que esta se trata de la libertad que
tienen los particulares de poder decidir si celebran o no un contrato, ademas de decidir
con quien lo celebran. Dicho de otro modo, tiene que ver con el derecho de vinculacion
contractual. Todos, en aras de tal libertad pueden decidir si contratar o no, todos pueden

contratar, pero a la vez nadie se encuentra en la obligacion de hacerlo.

Arias lo define sefialando como el deseo de contratar porque asi se quiere y con

una persona determinada porque asi lo desea (1995).

También podemos sefialar que se trata de un derecho que otorga a los privados la
capacidad de libertad de decision acerca de si desean celebrar o no un contrato, con quien
hacerlo y en atencion a qué condiciones, lo cual se vera posteriormente reflejado en el
derecho de establecer las clausulas, derechos y obligaciones que tendran como objetivo
el regir la relacion contractual, siempre y cuando estas se encuentren dentro de los limites
establecidos por la ley, esto es: la norma imperativa, la moral, el orden publico o los

derechos de terceras personas.
Las libertades que implica, entonces, pueden ser:

- La libertad de contratar o no contratar: La cual se manifiesta en la decision del
individuo acerca de si quiere establecer tal o cual relacion contractual;

- La libertad de elegir con quien contratar: La cual se manifiesta en la decision del
individuo respecto de con quien desea celebrar el contrato, con quien desea tener

una relacion contractual;

En atencion al segundo término, podemos entender que la libertad contractual
como tal se considera como un momento posterior al de la libertad de contratar, la cual
consiste en, una vez superado el dilema de si contratar o no y con quien, definir las
condiciones y los términos que regularan tal contrato, ademas de fijar el contenido. Tal
gjercicio, que se ve reflejado en las obligaciones que finalmente se consideran como el

contenido del contrato, se entienden como la representacion del ejercicio de libertad
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contractual, pues es el resultado de la libertad y acuerdo entre las partes de poder crear y

regular las obligaciones que definirdn tal contrato.

Asimismo, se considera como aquel momento a través del cual, luego de decidido

qué tipo de contrato realizar y con quien, se establece:

- Las condiciones del contrato, es decir, las obligaciones, derechos, deberes y
responsabilidades que regularan la relacion contractual, las cuales deberan
respetar lo prescrito en la ley, el orden publico y los derechos de terceras personas;

- Laeleccion del tipo de contrato y formalidades: Siempre y cuando no contravenga
alguna disposicion obligatoria de la ley, se permitira que las partes sefialen el tipo
de contrato y las formalidades a seguir para poder concretar su acuerdo, las cuales
pueden ser el simple acuerdo oral de voluntades, la firma de un documento
privado, la certificacion de sus firmas, o un documento elevado a escritura publica
e incluso, inscribible en registros publicos (dependiendo del tipo de acto juridico

que el documento contenga).

Si bien esta libertad contractual es inherente al ser humano, como se senalo, esta
se encuentra sometida a ciertos lineamientos y condiciones que el ordenamiento juridico
prevé para su validez y reconocimiento como tal por parte del ordenamiento, de tal forma
que, si estas reglas no se tomasen en cuenta al momento de realizar el acto juridico, este
no podria surtir efectos de orden juridico, o incluso, en el caso mas extremo, podria ser

considerado nulo o inexistente.

Estos limites estan constituidos por las normas imperativas que, instrumentos
como el Cddigo Civil, establecen de manera general para todo acto juridico, asi como de

manera particular para determinados actos juridicos.

1.1.5. Limites a la autonomia de la voluntad

Como se menciond anteriormente, la autonomia de la voluntad y la libertad contractual
si bien se encuentran fundados en derechos constitucionales, destacandose la libertad
humana, no son considerados como derechos absolutos, es decir, poseen ciertas

restricciones y limitaciones a la hora de su ejercicio.

En tal sentido, conviene preguntarse ;/Por qué limitar? Pues, si bien la libertad de
contratacion y la autonomia de la voluntad nace con el objetivo de -entre otros- limitar la

intervencion del Estado en los privados y en sus actividades, lo cierto es que la practica
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de tales derechos sin regulaciones ni pardmetros que las limiten pueden generar ciertos
defectos que, sobre todo, pueden repercutir en los derechos y libertades de otras personas,
asi como la generacion de condiciones de desigualdad y abusos realizados por quien tenga

una posicion mas ventajosa dentro de la relacion contractual (Prieto, 1990).

Asimismo, en un estado de derecho, las restricciones no son invasivas, las
restricciones son la herramienta necesaria para que la sociedad viva en armonia como,
por ejemplo, el respeto al orden publico y las buenas costumbres. Sin embargo, la
perspectiva individual de cada persona es diferente a la de otra, incluso diferente a la

perspectiva social desde un enfoque politico, sociologico y religioso.

De esa forma, nuestro codigo civil hace que prevalezca el orden publico sobre la
autonomia de la voluntad, ya que el acto juridico se considerara nulo si es que su

contenido lo contradice (Vidal Ramirez, 2019).

Asimismo, la libertad y autonomia plena, como refiere Soro (2016) se constituyen
como una utopia que jamas ha podido llevarse a cabo en la realidad, pues, los diversos
conflictos y tensiones que han existido entre las personas y las sociedades han derivado
en limites que han permitido regular la libertad y la autonomia de la voluntad en los actos
realizados por las personas para poder asegurar una adecuada convivencia y la existencia

de concesiones reciprocas, como presupuesto de todo acto juridico.

En ese sentido, la doctrina reconoce tres limites a la autonomia de la voluntad: La

ley imperativa, el orden publico y las buenas costumbres.

1.1.5.1. Sobre la ley imperativa

Al respecto, la ley imperativa es considerada como un limite a la autonomia de la voluntad
y la libertad de contratacion en tanto que involucra todas las disposiciones que el
legislador ha “impuesto” a través de la ley, mismas que deben ser observadas de manera
obligatoria a los individuos quienes, ademds, se encuentran prohibidos de poderlas

modificar. Ejemplos claros pueden ser:

- La prohibicion de un tipo de contrato o forma de contratacion especifica;

- La prohibicion de que se introduzcan ciertas cldusulas en un tipo de contrato;

- La imposicion de clausulas o formalidades a determinados contratos, los cuales
son de obligatorio cumplimiento y de la que las partes se encuentran impedidas

de obviar o negociar.
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En tal sentido, nuestro Coédigo Civil refiere que, por ejemplo, los individuos tienen
la posibilidad de poder determinar de forma libre el contenido del contrato, siempre que
tal contenido no contravenga lo estipulado por aquella norma legal imperativa (articulo

1354 del Codigo Civil).

De similar manera, se indica que todo lo dispuesto por la norma es supletorio a la
voluntad de las partes expresada en el contrato, con la salvedad de que tales normas

ostenten el caracter de imperativas (articulo 1356 del Cédigo Civil).

Ahora, un defecto advertido por nuestra doctrina tiene que ver con la especificidad
acerca de que normas deben considerarse como imperativas y cuales no. En tal sentido,
se propone que las normas de obligatorio cumplimiento, usualmente, deberian contener
términos tales como “deben”, “deberan”, “podran”, “no deben”, entre otros. Asimismo,
la expresion de “bajo sancion de nulidad” o la premisa de “es nulo el acto / los actos”, se
consideran como aquellas que permiten distinguir las normas imperativas de las

dispositivas. Aun a pesar de ello, existen excepciones que dificultan esa determinacion.

1.1.5.2. El orden publico

El orden publico se considera un concepto que es de dificil definicion y de comprension,
a tal punto de que existan autores como De Castro (1961) que la consideran como un
“enigma juridico”, dado que es un concepto confuso y fuente permanente de constantes
discusiones y debates académicos y doctrinarios sobre los aspectos que comprende para

la limitacion de la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion.

Asi pues, la norma no contempla una definicion objetiva respecto de algliin
parametro o concepto que permita su comprension, razon por la cual fue la doctrina y la
jurisprudencia quienes definieron tal concepto. Cenzano (2002), por su parte, sefiala que
tal concepto es uno de naturaleza indeterminada, que mas que nada se puede determinar

en razon a la interpretacion.

Por otro lado, el positivismo juridico privilegia la concepcion y entendimiento
positivista acerca de la concepcion del orden publico, es decir, que estas reglas se deben
entender como leyes imperativas que se encuentran destinadas fuera del alcance de los
individuos en atencion a que protegen y promueven un interés colectivo de caracter
general (Espin, 1963). Si bien esta concepcion puede tener logica y, por ende, adoptable,
lo cierto es que este concepto desconoce que ya existen las leyes imperativas que regulan

las relaciones de los privados a la hora de contratar.
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A pesar de ello, existe una confusion en relacion con lo que debe entenderse por
el término de “interés general” como el motivo de la regulacion de las leyes de orden
publico. Al respecto, Espin nos sefiala un claro ejemplo al hablar de las normas que
tienden a proteger a los incapaces, pues se cuestiona si estas normas se deben considerar
como imperativas, prohibitivas de orden publico o normas que se encuentran enfocadas
en la proteccion del interés privado. Su razonamiento expresa que, quienes consideran
que estas normas se deben considerar como “prohibitivas de orden publico” entonces
asumen que la sociedad tiene un interés particular en brindar proteccion a quienes son
incapaces. Por otro lado, quienes consideran que estas normas son de “proteccion de
intereses privados” refieren que las mismas se fundan en la necesidad de proteccion de
los intereses, necesidades y derechos que tiene una persona incapaz. Al respecto, no existe

una postura correcta ni otra incorrecta, pues, ambas son igualmente validas.

Por ende, la clasificacion de una norma como “de orden publico” se convierte en
una tarea dificil dado que no existe una consideracion correcta o incorrecta, sino que se
depende mucho de la vision subjetiva o la consideracion que individualmente podremos
dar a determinado interés, pues, mientras que para algunas personas, determinada causa
o situacion debe constituirse como un interés publico, otros pueden considerarla que su
abordaje debe ser desde la perspectiva privada, es decir, no el interés en que determinado
grupo se desarrolle, sino el interés de garantizar que estos puedan ejercer libremente sus

derechos como todos los demas.

Por ello, la doctrina refiere que es dificil una clasificacion de la norma como de
“orden publico” lo que, al mismo tiempo impide que esta se pueda determinar como
imperativa e inderogable por parte de los particulares a la hora de contratar. Si bien este
dilema podria solucionarse si la misma legislacion definiese que normas deben ser
imperativas y cuales no, lo cierto es que son muy pocas las formulas legislativas que

disponen ello.

Por otra parte, la tendencia extra positivista expresa que, el centro de la actividad
no se funda en lo que indique el legislador y la actividad legislativa como tal, sino en la
actividad jurisdiccional, ya que, bajo tal concepcion, los limites que pueden imponerse a
la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion no pueden ser establecidos sino

mas alld de la norma juridica.
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En tal sentido, es el juez quien, aplicando su razonamiento y su capacidad debera
decidir las circunstancias en las que debe considerar la intervencion del orden publico
como una limitacion para el ejercicio de la autonomia de la voluntad, sobre todo como
resultado de la ponderacion del interés general sobre el particular. Ortega (1987) también
concuerda con ello, pues, tratar de enmarcar un término tan complejo dentro de la norma
no es posible, mas si es posible que el juez, en cada caso preciso y concreto pueda, a partir
de un razonamiento judicial debidamente motivado, determinar si un caso o no infringe
tal valor. Hinestrosa, por su parte, afiade que tanto el orden publico como las buenas
costumbres deben ser consideradas como ‘“clausulas generales” mismas que deben
destinarse a la adecuacion de la normatividad debido a un contexto especifico, por ende,

hace hincapié en que deba existir una dinamicidad entre la ley y su aplicacion (2002).

En el escenario nacional, autores como Marcial Rubio refieren que el orden
publico debe entenderse como aquellas normas cuyo cumplimiento es ineludible para
todos quienes estan sometidos a tal ordenamiento, incluyendo, desde luego, al Estado y a

los particulares (2015).

Diez-Picazo (1979) y Massimo Bianca (2012), por su parte la considera como una
organizacion de la sociedad y los principios que la fundan. Galgano (2005) , en cambio,
la considera como aquel conjunto de normas imperativas que tienen como objetivo la
salvaguarda de los principios éticos fundamentales que rigen el ordenamiento socio

juridico.

Soto lo considera como un conglomerado de normas que tiene por objetivo la
adecuada regulacion de las relaciones entre la sociedad y los particulares, mismas que son
predominantes e indispensables para una adecuada y pacifica coexistencia social,

asumiendo el Estado el deber de tutelarla y defenderla (2011).

Finalmente, nuestra jurisprudencia, a través de la Casacion 2516-98-San Martin
sefiala que el orden publico se considera como aquella “situacion de normalidad” que
reviste un Estado cuando se desarrollan actividades individuales y colectivas sin que
existan perturbaciones o conflictos, asi como la existencia de normas, instituciones y
politicas que mantengan el adecuado funcionamiento de los servicios publicos y la

seguridad en las relaciones que existen entre estos, los particulares y el Estado.
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En ultimo orden, nuestro Codigo Civil establece tal limitaciéon en el articulo 2,
inciso 14 de la Constitucion, asi como en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Civil.
1.1.5.3. Las buenas costumbres
Las buenas costumbres, al igual que el orden publico, son consideradas como una
limitacion a la libertad de contratacion, pues, tal y como se desarrollé en las anteriores,
su definicion también se considera como una tarea sumamente dificil, pues, estas no

deben entenderse como un limite en si mismo, sino las normas que las consagran (Espin,

1963).

Sin embargo, la doctrina no arriba a un acuerdo respecto de lo que debe entenderse
o como definir lo que son las “buenas costumbres” para su determinacion en la norma.
Por un lado, la teoria sociologica pretende definirla como un “pensamiento general” o un
sentimiento comun o también denominado “conciencia publica” la cual se plasma a través
de un término medio de las personas honestas. Su definicion, por lo tanto, implica que
exista un “ideal” o una “muestra representativa” de personas honestas que permitan
establecer o representar tal conciencia publica, no obstante, ello no es posible, pues, no
es posible la existencia de un instrumento objetivo o eficaz que al juez le permita brindarle
de forma certera ello o que permita indicarle cual es la tendencia mayoritaria respecto de

lo que consideran como “bueno” o “malo” en una situacion especifica.

Por otro lado, encontramos la postura normativa, misma que sefala que este
concepto debe estar alejado de lo que es la moral religiosa y, en su lugar, la integra dentro
de lo que es la moral “consuetudinaria”, lo que quiere decir, una realidad de naturaleza
extrajuridica que se puede apreciar en cada supuesto de aplicacion, sin que sea necesario
el recurrir a una opinién mayoritaria. Al respecto, autores como Echandia consideran que,
un juez, para que conozca cual es la opiniéon predominante para aplicar la misma a la
resolucion de un caso especifico, se debe recurrir a elementos y a personas claramente
probas y que, en su integridad puedan constituirse como un fiel respaldo de las antiguas
tradiciones, mas no a una masa desviada o que esté ofuscada por otros factores, ya que,
de ser asi, podria producirse un sesgo que conlleve a considerar como una “buena
costumbre” aquellas practicas que son inmorales pero que son apoyadas por la mayoria
(Devis, 1943). Hinestrosa, al respecto, afiade que un juez no puede valerse de lo que

indiquen las mayorias para poder calificar un hecho como contrario a las buenas
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costumbres, mads, sin embargo, se debe realizar una correcta interpretacion de los

principios morales que estan impregnados en la sociedad (2002).

Finalmente, el tratar de definir las buenas costumbres es una tarea compleja en
atencion a la subjetividad que reviste su definicion y consideracion; sin embargo, no debe
confundirse términos, pues, la doctrina conviene en definir el concepto de las buenas
costumbres (relacionandolo estrechamente con la moral de una sociedad que rige las
relaciones entre los particulares y la sociedad), en cambio, en el area donde no hay un
acuerdo al respecto es en relacion a lo que se debe entender como buena costumbre (en
otras palabras, que actitudes o conductas deben ser moralmente correctas y cuales no),
demostrando asi que se trata de un parametro subjetivo que gira en torno a los criterios y

las concepciones que cada individuo puede tener.

El problema adquiere aun mayor relevancia cuando se trata de una “moral social”
que, ademas, es dinamica, o sea, cambia de acuerdo con la forma en la cual va
evolucionando la sociedad a lo largo de los afios, de tal forma que lo que hoy se puede
considerar “moralmente correcto” o aceptado a nivel social, mafiana podria no ser asi.
Esto en razén, sobre todo, a la subjetividad y la mutabilidad constante del concepto de la
moral, por lo que la determinacion de que un acto enmarcado en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad puede ser contrario a la moral, respondera, en ultima instancia,
al criterio y el razonamiento que el juez emplee para resolver el conflicto o incertidumbre

especifica.

Finalmente, en nuestro Codigo Civil, la moral -como limite a la autonomia de la

voluntad- estd plasmada en el articulo V del Titulo Preliminar de nuestro Codigo Civil.

1.1.6. Acto juridico

Para poder definir lo que se considera como acto juridico, es necesario hacer la definicion
de las bases de ello, es decir, del hecho juridico. De acuerdo con la teoria, pues, los actos
juridicos se basan en hechos juridicos, de tal forma que, si bien todos los actos juridicos

se basan en hechos juridicos, no todos los hechos son actos juridicos.

Al respecto, un hecho, conforme sefiala la Real Academia de la Lengua Espafiola
es aquello “que ocurre” es decir, una accion u obra determinada. En tal sentido, entonces,
se puede colegir que un hecho es aquel acontecimiento que ocurre, mismos que pueden
ser naturales (es decir, obedecen a la voluntad del hombre) o humanos (cuando el hombre

participa en estos).
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Un hecho juridico, por lo tanto, se puede entender como aquel hecho natural o
humano que tiene efectos juridicos o, lo que también es denominado como

“consecuencias juridicas”.

Al respecto, tratadistas como Torres (2018) conceptiian que tales hechos humanos
se denominan a su vez como actos y pueden ser voluntarios o involuntarios, dependiendo
de si en estos ha existido el discernimiento, la intencion y la libertad, pues, de existir tales
elementos nos encontramos ante un acto humano voluntario, mientras que ante la
inconcurrencia de alguno o todos ellos se trata de un acto involuntario. De la misma
manera, cuando hablamos de actos voluntarios podemos, a su vez, clasificarlos en actos
licitos e ilicitos. Los primeros son aquellos que se realizan conforme al ordenamiento
juridico, mientras que los otros son aquellos que lo contravienen, dividiéndose a su vez

en los denominados delitos y los cuasi delitos.

Anota, ademads, que los hechos que son independientes de la voluntad humana no

pueden ser considerados ni licitos ni ilicitos.

Luego, el acto juridico puede entenderse como aquel hecho juridico en el que la
manifestacion de voluntad se encuentra encaminada a tener una consecuencia juridica, es

decir, que cree, regule, modifique o extinga una relacion juridica.

Tras haber analizado ello, entonces, se puede determinar que el acto juridico se
configura como un hecho humano y juridico que tiene como objetivo una consecuencia

juridica.

Para Barandiaran (2002), el acto juridico se configura como aquel hecho juridico
que reune los requisitos de voluntariedad, licitud y manifestacion de voluntad que
producen efectos juridicos y que responden a una intencion del sujeto la cual concuerda
con el derecho objetivo, de tal forma que el acto juridico se considera como una especie
dentro del hecho juridico, ya que, mientras que los hechos juridicos pueden ser
voluntarios, involuntarios, licitos o ilicitos, el acto juridico necesariamente debe ser

voluntario y licito.

No obstante, ciertos sectores de la doctrina consideran que el término del acto
juridico también debe involucrar al hecho licito como el ilicito, no obstante, conforme a
nuestra legislacion, tal consideracion es inaplicable dado que el acto juridico para ser

considerado como tal, expresamente se sefiala debe ser licito.
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Finalmente, nuestro Codigo Civil, en su articulo 140, refiere que el acto juridico
se considera como la manifestacion de voluntad que tiene como objetivo la creacion,

regulacion, modificacion o extincion de relaciones juridicas.

Vidal (1986), considera que nuestra concepcion del acto juridico se encuentra
basada en el sistema francés, siendo la base normativa de tal inspiracion el Codigo Civil
francés de 1804, siendo asi, resalta que la doctrina francesa considera al acto juridico
como aquella manifestacion de voluntad que tiene la finalidad de creacion de efectos

juridicos (crear, regular, modificar y extinguir relaciones juridicas).

No obstante, también refiere que tal sistema adolece de un método que permita
inferir que los particulares no pueden decidir cuando se producen tales efectos juridicos
a los que se hace referencia, pues, el efecto juridico refiere a todo aquello atribuido por la
ley en general o por el ordenamiento juridico, en otras palabras, la voluntad de los
contratantes, en tal caso no tiene mayor preponderancia, sino mas bien el derecho el cual
califica si la declaracién de voluntad vertida configura como acto juridico o no. Ello es
asi debido a querer resguardar la seguridad juridica, pues, si los particulares tuvieran la
capacidad de decidir en qué momento determinado acto juridico tiene o no efectos

juridicos, se generaria incertidumbre, lo cual va en contra de la seguridad juridica.

Asimismo, la doctrina alemana, seguida de la italiana y espafiola desarroll6 lo que
se considera el negocio juridico, la cual se conceptia como aquella declaracion de
voluntad que tiene como destino la consecucion de un efecto practico, licito y amparado
por el ordenamiento juridico. Autores como Luca de Tena (1986) sefialan que, en este
caso, el supuesto de hecho estd representado por el fundamento de las consecuencias
juridicas, de tal forma que la participacion de la voluntad haga que tal hecho juridico

derive en acto juridico.
Bajo esta teoria, la declaracion de voluntad tiene dos clases:

- Agquellos actos realizados de conformidad con el derecho, de los cuales se deriva
el negocio juridico;

- Aquellos actos contrarios al derecho.

Messineo (1979), representando a la doctrina italiana, también sefiala una
distincion entre lo que debe entenderse como acto y negocio juridico, pues, el primero se

refiere al acto de voluntad humana que es realizado de manera consciente y de la cual
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nacen efectos juridicos dado que el sujeto desea determinar un resultado que es
considerado por el derecho, siendo que tal acto puede ser licito o ilicito. Por otro lado, el
negocio juridico se entiende como una especie del acto juridico, el cual consiste en la
declaracion (o varias declaraciones) de voluntad, las cuales se encuentran destinadas a
producir efectos juridicos que el ordenamiento juridico reconoce y garantiza dentro de los
limites de correspondencia o coherencia, entre los efectos o, finalmente, la voluntad que

los persigue, siendo su unica condicion que estos sean licitos.

La doctrina espafiola, a través de autores como Valverde definen al negocio
juridico como la declaracion (o declaraciones) de voluntad privada que se encuentra
encaminada a la consecucion de un fin practico juridico a la que el ordenamiento juridico
a través de si mismo o junto a otros requisitos es considerado como la base para la

produccion de consecuencias juridicas.

1.1.6.1. Clasificacion del acto juridico
Los actos juridicos, de acuerdo con nuestra doctrina nacional, pueden clasificarse de

distintas maneras, siendo estas, de manera suscita, las siguientes:

- Porla calidad de los intervinientes: En los cuales se encuentra los actos de derecho
privado y los de derecho publico

o Los actos de derecho publico hacen referencia a aquellas manifestaciones
de voluntad que provienen de la administracion publica o en las que esta
actiia con el ius imperium, las cuales se caracterizan, ademas, por tener
involucradas relaciones de subordinacion respecto de la entidad y el
particular.

o Los actos de derecho privado, por su parte, provienen de sujetos
particulares o de alguna entidad que no hace uso de su ius imperium y, en
su lugar, se somete a las reglas de los particulares.

- Por la cantidad de partes intervinientes: Podemos encontrar entonces a los actos
unilaterales, bilaterales y plurilaterales

o Respecto de los actos unilaterales, se trata de aquellos actos en los cuales
unicamente estd involucrada una sola parte, como lo pueden ser los
testamentos;

o Respecto de los bilaterales y plurilaterales, estos actos comparten la misma
caracteristica, es decir, requerir la manifestacion de voluntad de dos o mas

partes.
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Por la receptividad de los contratos: En esta clasificacion, encontramos tanto los
contratos recepticios como los no recepticios:

o Los primeros, se definen por ser aquellos en los cuales la manifestacion de
la voluntad se encuentra dirigida a un determinado destinatario y, por ende,
tiene efectos desde que esta toma conocimiento de tales efectos;

o Los no recepticios, en cambio, se caracterizan por la eficacia de tales actos
juridicos sin que exista el consentimiento del destinatario de tal
declaracion.

Por el objeto de la obligacion: En los cuales encontramos a los actos juridicos
patrimoniales y extrapatrimoniales:

o Los patrimoniales hacen referencia a aquellos actos cuyo objeto tiene un
contenido econdmico, es decir, tiene representacion patrimonial tangible
y economica;

o Los extrapatrimoniales, en cambio, hacen referencia a aquellos actos que
generan relaciones que no pueden valorarse econdmicamente.

Por su tipicidad: La cual se ve representada por los contratos tipicos y atipicos:

o Los tipicos son todos aquellos actos juridicos regulados expresamente en
el ordenamiento juridico a través de alguna norma o instrumento legal;

o Los atipicos, por su lado, derivan de la inventiva y creatividad juridica de
las partes y, en consecuencia, no reposan en ninguna legislacion o
instrumento normativo.

Por el momento de eficacia: Al respecto, se encuentran los actos inter vivos y los
actos mortis causa

o Los actos inter vivos son aquellos cuya eficacia juridica se realiza durante
la vida de las personas que intervienen en ¢él;

o Por otro lado, los actos mortis causa, solamente surten eficacia tras la
muerte de alguna de las personas que intervinieron en él.

Por la naturaleza de las obligaciones: Teniendo, bajo esta clasificacion los actos
con eficacia real y los actos con eficacia obligatoria:

o Mientras que los actos de eficacia real tienen a bien constituir o trasladar
derechos reales;

o Los actos de eficacia obligatoria constituyen obligaciones de naturaleza
personal.

Por su formalidad: Dividiéndose en actos formales e informales:
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o Los actos formales, por su parte pueden ser tanto solemnes (tener una
forma prescrita por el ordenamiento juridico), como también ser de forma
probatoria (si bien no constituyen un requisito de validez, si sirven para la
probanza tanto de su existencia como de su contenido);

o Los actos no formales, en los que el ordenamiento juridico no ha sefialado
una manera determinada para su realizacion, siendo que las partes pueden
adoptar las formas que ellos consideren mas apropiadas en atencion a su
voluntad.

- Por su perfeccionamiento: Teniendo, en este caso, los actos consensuales y reales:

o Los actos consensuales, por un lado, se perfeccionan con el
consentimiento de las partes, sin que medie alguna formalidad o actividad
como la entrega de algun bien para poder considerar perfeccionado el acto
juridico;

o Los actos reales, que, a diferencia de los anteriores, requieren la entrega
de un bien para que este se pueda perfeccionar.

- Por su onerosidad: Existiendo actos juridicos onerosos y los actos juridicos
gratuitos:

o Los actos juridicos onerosos, por un lado, representan ventajas reciprocas
para las partes que intervienen en su realizacion;

o Los actos gratuitos, sin embargo, inicamente significan un beneficio para
una sola de las partes, sin que exista una reciprocidad,

- Por la cantidad de prestaciones: Existiendo los actos juridicos unilaterales y los
actos juridicos con prestaciones reciprocas

o Los primeros (unilaterales) se caracterizan porque una sola de las partes
se obliga a dar, hacer o no hacer en favor de la otra parte;

o Los segundos (prestaciones reciprocas) se caracterizan en cambio porque
ambas partes se obligan en favor de la otra de manera mutua

- Por los efectos sobre el patrimonio, dividiéndose entre actos de administracion y
actos de disposicion:

o Respecto de los actos de administracion, se definen como tales todos
aquellos en los que el sujeto unicamente tiene el uso, goce y conservacion
del patrimonio en cuestion;

o Sobre los actos de disposicion, estos se caracterizan por existir

modificaciones sustanciales en el patrimonio.
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- Por el origen del derecho tenemos actos juridicos constitutivos y declarativos:

o Sobre los actos juridicos constitutivos, estos se tratan de aquellos que
crean derechos en el futuro tras la celebracion del acto;

o Sobre los actos juridicos declarativos, estos presuponen que previamente
ya exista una relacion juridica anterior.

- Por su autonomia, tenemos los actos juridicos principales y accesorios. Mientras
que los actos juridicos principales no dependen de otro acto juridico para poder
surtir efectos, los actos juridicos accesorios dependen de la existencia de un acto
juridico principal para ello, no pudiendo existir de manera independiente. En tal
sentido, todo aquello que afecte la eficacia o validez o ejecucion del acto juridico
principal también afectara en la misma medida a los actos juridicos accesorios.

- Por su modalidad: Encontrandose, en este caso, los actos juridicos puros y los
modales.

o Sobre los actos puros, podemos definirlos como aquellos que reunen
unicamente a los elementos esenciales que pueden considerarse
“comunes” a todos los actos juridicos y sus elementos especificos.

o Sobre los actos modales, en cambio, hacemos referencia a aquellos actos
juridicos que, ademas de tener los requisitos esenciales mencionados
anteriormente, también contienen otros elementos que pueden afectar
aspectos tales como su eficacia, su existencia o sus efectos.

- Por la prestacion, teniendo, en este caso, los actos conmutativos y aleatorios:

o Los actos juridicos conmutativos, por un lado, exigen la existencia de
prestaciones equivalentes asumidas por las partes;

o Los actos juridicos aleatorios, en cambio, se ven representados por la
ganancia de uno que, al mismo tiempo, representa la pérdida del otro.

- Por el tipo de obligacion: Pudiendo ser positivos o negativos:

o Cuando hablamos de los actos juridicos positivos, hacemos referencias a
todas aquellas obligaciones de dar o hacer existentes en la normativa;

o Cuando hablamos de los actos juridicos negativos, en cambio, se hace
referencia a la omision u abstencion (las obligaciones de no hacer).

- Por los momentos de su ejecucion, existiendo los actos juridicos de ejecucion
instantanea y aquellos de tracto sucesivo:

o Primeramente, aquellos actos juridicos que son de ejecucion instantanea

se encuentran representados por todos aquellos actos que tienen un
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momento Unico en su ejecucion, ya sea después de su perfeccion o en
algin otro momento establecido por las partes. Se caracterizan, ademas,
por ser temporales, pues, satisfacen necesidades no duraderas. Dentro de
este tipo de acto juridico encontramos los de ejecucion inmediata (se
ejecutan al momento del perfeccionamiento del acto juridico), de
ejecucion diferida (se ejecutan en un momento posterior) y los de
ejecucion escalonada (se trata de una prestacion unica que es dividida para
poder ser entregada o ejecutada en diferentes etapas 0 momentos;

o Luego, los actos de tracto sucesivo se diferencian de los primeros en
atencion a que las obligaciones asumidas por las partes se desenvuelven
en periodos de tiempo mucho mas prolongados. Podemos encontrar, bajo
este criterio, los actos de ejecucion continua, la cual representan a todas
aquellas prestaciones que se cumplen de manera permanente o seguida,
sin alguna interrupcion, y los actos de ejecucion periddica, las cuales se
caracterizan por contener prestaciones que se ejecutan en un intervalo de
tiempo.

- Por su causalidad, encontrandose los actos juridicos causales y los abstractos:

o Los actos juridicos causales se basan en la causa fuente y la causa fin como
sus elementos esenciales. En otras palabras, tanto el hecho generador del
acto juridico, como su finalidad son sus elementos;

o Por otro lado, los actos juridicos abstractos prescinden de considerar la
causa fuente y la causa fin de estos.

- Por su complejidad, en la cual hallamos a los actos juridicos simples y los actos
juridicos complejos:

o Los actos juridicos simples, por un lado, se caracterizan por generar una
sola relacion juridica;

o Los actos juridicos complejos, sin embargo, se encuentran caracterizados

por generar varias relaciones juridicas de diferente naturaleza.

1.1.6.2. Capacidad del otorgante en el acto juridico
Cuando hablamos de la capacidad, nos referimos a la facultad de poder ser sujeto de

derechos y de obligaciones (Lohmann Luca de Tena, 1986).

Por otra parte, autores como Torres (2018) sefalan que la capacidad hace

referencia a la aptitud para el goce y ejercicio de los derechos subjetivos reconocidos en
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el ordenamiento juridico, dividiendo tal capacidad en dos: capacidad de goce y capacidad

de ejercicio.

Cuando hablamos de la capacidad de goce, hacemos referencia a la idoneidad del
sujeto para poder ser el titular de sus derechos, ya sea como sujeto activo o como sujeto
pasivo. Esta capacidad de goce, a su vez, se divide en dos: la capacidad de goce general,
la cual hace referencia a la totalidad de derechos reconocidos a todas las personas por su
condicidn de tales; y la capacidad de goce especial, la cual hace referencia a los derechos

que en atencion a determinadas situaciones se brindan a las personas.

Luego, cuando hacemos referencia a la capacidad de obrar, esta hace referencia a
la idoneidad de la persona para el ejercicio personal de sus derechos y, en consecuencia,
asumir la responsabilidad por las consecuencias que ello genere. La capacidad de ejercicio
implica tener la capacidad de goce, mas no la capacidad de goce la capacidad de ejercicio,
ello es asi, pues, como sefala Ramirez (2021), no es posible ejercitar un derecho del cual

no se tiene.
En ese sentido, la doctrina juridica ha establecido la siguiente clasificacion:

- Lacapacidad de ejercicio general: La cual, como se mencion6 anteriormente, hace
referencia a los actos juridicos permitidos en el ordenamiento juridico,
subdividiéndose en:

o Capacidad general plena: La cual se adquiere al momento de cumplir la
mayoria de edad y se confiere para realizar actos juridicos de interés.

o Capacidad general atenuada: En la cual el sujeto puede realizar los actos
de su interés con algunas excepciones de actos que no pueden ser llevados
a cabo.

- La capacidad de ejercicio especial: La cual es atribuida para determinados actos
singulares, los cuales pueden ser de forma plena o atenuada.

o La capacidad plena hace referencia a la capacidad que permite la
celebracion libre de determinados casos juridicos sin que se requiera
autorizacion alguna para ello.

o La capacidad plena atenuada, por su parte, faculta realizar algunos actos

juridicos bajo la asistencia o la autorizacion de parte de un tercereo.
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- La capacidad natural: Hace referencia al desarrollo cognitivo que permite, de
manera natural, el poder distinguir lo bueno de lo malo, lo licito y lo ilicito

(Ramirez, 2021).

Luego, tenemos la incapacidad, la cual es entendida como aquella limitacion
juridica que afecta la posibilidad de las personas de poder ser titulares o de ejercer

determinados derechos.

Cuando hablamos de la incapacidad de goce, hacemos referencia a la figura que
limita la posibilidad de titularidad de derechos, la cual se traduce en la inaptitud juridica
de una persona para adquirir ciertos derechos o para ser titular de determinadas
obligaciones. Es una limitacién impuesta por el ordenamiento juridico y que afecta la

esfera de los derechos patrimoniales y personales de las personas naturales y juridicas.

A diferencia de la incapacidad de ejercicio, que limita la capacidad para actuar
juridicamente, la incapacidad de goce implica una prohibicion o restriccion respecto a la
adquisicion de ciertos derechos o a la aptitud para ostentarlos. La incapacidad de goce se
encuentra fundamentada en razones de interés publico o moral y afecta principalmente a

ciertos derechos que, por su naturaleza, no pueden ser adquiridos o poseidos por todos.

La diferencia entra la incapacidad de goce y la incapacidad de ejercicio de
derechos, de acuerdo con Mariano (2019) radica en que, mientras que la incapacidad de
goce afecta la posibilidad de ser titular de un derecho, es decir, impide la adquisicion o el
disfrute de un derecho especifico, independientemente de la voluntad del sujeto; la
incapacidad de ejercicio restringe la posibilidad de hacer valer un derecho de manera
autonoma, sin intervencion de un representante legal. No afecta la titularidad del derecho,

sino solo la capacidad para actuar por cuenta propia.

Un ejemplo claro es el de los funcionarios publicos, quienes pueden tener la
incapacidad de goce respecto a ciertos derechos, como ser beneficiarios de determinados
contratos o aceptar donaciones relacionadas con su cargo. Esto busca evitar conflictos de

interés y proteger el interés publico.

Las causas de la incapacidad de goce suelen estar fundamentadas en razones de

orden publico, ética y justicia, siendo estas:

- Larelacion de parentesco o filiacion;

- La ocupacidén o condicion profesional;
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- Razones de interés publico o moral.

La incapacidad de goce tiene efectos directos sobre la validez de los actos juridicos

que una persona intente realizar en contravencion de esta limitacion:

- Nulidad de los actos: Los actos realizados en contravencion de una incapacidad
de goce son generalmente nulos. Esto significa que carecen de efectos juridicos y
se consideran como si nunca hubieran existido. La nulidad en estos casos es
absoluta, y el acto no produce consecuencias legales.

- Imposibilidad de adquisiciéon de derechos: Las personas que estdn sujetas a
incapacidad de goce no pueden adquirir o disfrutar de los derechos en cuestion,
aunque intenten hacerlo. Esta limitacion es independiente de la voluntad de la
persona y se basa en disposiciones legales que buscan proteger el orden publico y
la moral.

- Proteccion de terceros: La incapacidad de goce también protege a terceros que
podrian verse afectados por actos contrarios al orden publico. Por ejemplo, la
prohibicion de aceptar donaciones en ciertos cargos publicos asegura que las

decisiones de los funcionarios no se vean influenciadas por terceros.

1.1.6.3. Ineficacia del acto juridico

Cuando hablamos de la ineficacia del acto juridico, hacemos referencia a aquellos casos
en los cuales el acto juridico no llega a producir efectos juridicos o, porque en su lugar,
los efectos juridicos producidos en un momento inicial desaparecen como consecuencia

de un evento posterior a su celebracion (Zuasnabar Arana, 2021).

Por esta razon, se establecen normativas detalladas sobre los distintos casos de
ineficacia de los actos juridicos y de los contratos, con el fin de proteger el principio de
legalidad en el &mbito de la autonomia privada. El proposito de cualquier sistema juridico
no solo es permitir que las personas regulen libremente sus intereses privados, sino que
esa autorregulacion se realice dentro de ciertos requisitos y condiciones legales. De lo
contrario, los actos y contratos, aunque se hayan realizado con el consentimiento libre de
las partes, no podran producir efectos juridicos. En esos casos, deberdn ser declarados
ineficaces por via judicial o, en ocasiones, seran nulos de pleno derecho, es decir,

incapaces de crear, modificar, regular o extinguir relaciones juridicas.

Las razones detras de la ineficacia son variadas, pero en términos generales, la

ineficacia, ya sea desde el inicio o sobrevenida, suele ser el resultado del incumplimiento
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de algln requisito legal, ya sea en el momento en que se celebra el acto juridico o
posteriormente, lo que impide que se generen los efectos juridicos deseados o provoca
que los efectos previamente generados desaparezcan. No obstante, de forma excepcional,
en algunos casos de ineficacia sobrevenida, esta puede deberse no al incumplimiento de

un requisito legal, sino a la voluntad de las partes.

Esto implica que las partes, aplicando el principio de autonomia privada, pueden
decidir que un acto juridico o contrato celebrado libremente por ellas y que ha generado
efectos juridicos validos hasta el momento, deje de producir esos efectos. Sin embargo,
en términos generales, la ineficacia, ya sea inicial o sobrevenida, suele derivar del

incumplimiento de algin requisito o condicion de orden legal.

La doctrina ha reconocido la existencia de dos formas de ineficacia: la ineficacia

funcional y la ineficacia estructural.

Por un lado, la ineficacia funcional es una categoria de ineficacia de los actos
juridicos que ocurre cuando, pese a que el acto ha sido correctamente estructurado y
cumple con todos los requisitos legales al momento de su creacion, pierde su capacidad
de producir efectos juridicos debido a un evento externo posterior (Gézar Landeo, 2017).
Este tipo de ineficacia se diferencia de la ineficacia estructural, donde el defecto esta

presente desde el inicio debido a una falla intrinseca en la estructura misma del acto.
Las caracteristicas principales de la ineficacia funcional, segiin G6zar (2017) son:

- Defecto Extrinseco: El acto juridico estd bien estructurado, pero debido a una
causa externa y ajena a su estructura, deja de tener efectos. El defecto que causa
esta ineficacia no esté en la estructura o en los elementos esenciales del acto.

- Evento Posterior a la Formacion: En general, el defecto que genera la ineficacia
funcional ocurre después de la celebracion o formacion del acto juridico, aunque
hay excepciones, como en el caso de la rescision, donde el defecto puede ser
simultaneo a la formacion.

- Posibilidad de Acuerdo entre las Partes: A diferencia de la ineficacia estructural,
en algunos casos de ineficacia funcional, las partes pueden pactar las causas de
ineficacia, ejerciendo su autonomia privada. Esto permite a las partes acordar
ciertas condiciones bajo las cuales el acto podria perder su eficacia juridica en el

futuro.
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Por otro lado, la ineficacia estructural hace referencia a la afectacion a los actos
juridicos desde el momento mismo en que se crean debido a un defecto en su propia
estructura. Esto implica que, al formarse o celebrarse el acto juridico, existe ya un
problema intrinseco que impide que el acto produzca efectos legales validos. Este tipo de
ineficacia es una consecuencia de problemas en los elementos esenciales, los requisitos o

los presupuestos necesarios para que el acto sea juridicamente valido.
Sus caracteristicas, conforme sefiala Soria (2015), son:

- Defecto Intrinseco desde el Inicio: La ineficacia estructural se presenta porque el
acto tiene un defecto en su composicion desde el momento de su formacion. Este
defecto no es un problema externo ni sobreviniente, sino que forma parte de la
estructura misma del acto juridico. En otras palabras, el acto estd “mal formado”
o “mal estructurado” desde su origen.

- Principio de Legalidad: Esta ineficacia se fundamenta exclusivamente en el
principio de legalidad. Esto significa que las causales de ineficacia estructural
estan definidas por la ley y no dependen de un acuerdo entre las partes. Por
ejemplo, si el acto no cumple con un requisito legal esencial para su validez, se
considera estructuralmente ineficaz.

- Imposibilidad de Pactar la Ineficacia: A diferencia de la ineficacia funcional, en
la cual las partes pueden pactar ciertos eventos que generen la ineficacia, en la
ineficacia estructural esto no es posible. No se puede acordar entre las partes que
un acto sea invalido; solo la ley puede establecer los motivos por los cuales el acto

es ineficaz desde el principio.

La ineficacia estructural incluye situaciones donde el acto juridico es nulo o
anulable desde el inicio, por carecer de algun elemento esencial que la ley considera
indispensable. Un acto seria estructuralmente ineficaz, por ejemplo, si se celebra sin el
consentimiento valido de una de las partes o si el objeto del contrato es ilegal. En ambos
casos, el defecto es inseparable de la estructura del acto mismo y esta presente desde el

nicio de su creacion.

1.1.6.4. Acto juridico y voluntad objetiva
La relacion entre el acto juridico y la voluntad objetiva se centra en como la voluntad del
individuo se manifiesta y se convierte en relevante para el derecho a través de su

exteriorizacion. Para que un acto humano se considere un acto juridico, debe haber una
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manifestacion clara de la voluntad, orientada a producir efectos juridicos especificos,
como crear, modificar o extinguir relaciones juridicas. Esta voluntad, cuando se expresa
de forma objetiva, se convierte en un elemento esencial que el derecho reconoce y regula

para dar seguridad y claridad a las relaciones juridicas (Orrego Sanchez, 2009).

La “voluntad objetiva” hace referencia a la manifestacion de intenciones de
manera que pueda ser reconocida y evaluada por el sistema juridico, independiente de las
intenciones internas del sujeto. Este enfoque permite que el derecho mantenga estabilidad
y seguridad juridica al evaluar los actos sobre la base de lo expresado (voluntad
declarada), y no necesariamente en funcién de los deseos o motivaciones subjetivas del
individuo, salvo excepciones muy especificas donde el derecho considere relevante la

voluntad interna o real del sujeto.

1.1.6.5. Acto juridico y voluntad subjetiva

La relacion entre el acto juridico y la voluntad subjetiva se refiere a la intencidn interna
o deseo de una persona que da origen al acto juridico. Este concepto de voluntad subjetiva
implica que, para que un acto humano sea considerado juridico, debe surgir de una
intencion deliberada del sujeto. Sin embargo, el derecho necesita que esa intencion
subjetiva se exprese de alguna manera externa para poder generar efectos juridicos

(Orrego Sanchez, 2009).

La voluntad subjetiva, que incluye factores como el discernimiento, la intencién
y la libertad, es importante a la hora de formar un acto juridico porque refleja el deseo
genuino del individuo de realizar el acto y producir efectos especificos. Este proceso
interno, al ser formado de manera sana y libre, se convierte en la base de la manifestacion
de la voluntad, la cual, al ser expresada objetivamente, permite que el acto sea reconocido

y regulado juridicamente.

En algunos casos, cuando hay discrepancia entre la voluntad subjetiva (interna) y
la voluntad expresada (externa), pueden surgir conflictos interpretativos. Existen diversas
teorias que intentan resolver estas situaciones: algunas priorizan la voluntad interna,
mientras que otras favorecen la declaracion objetiva de la voluntad. Esto muestra como
el derecho busca balancear la autenticidad de la intencidon subjetiva con la seguridad

juridica que proporciona una manifestacion objetiva de la voluntad.
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CAPITULO II: DISPOSICION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA VIDA DEL OTORGANTE
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2. Disposicion del derecho fundamental a la vida del otorgante
2.1. Derechos fundamentales
2.1.1. Derechos expresos

2.1.1.1. Derecho a la vida

El derecho a la vida es uno de los derechos fundamentales que sostienen y del cual se
desprenden muchos otros derechos mas a nivel fundamental y constitucional. El derecho
a la vida, pues, comprende un derecho que tiene cinco dimensiones o perspectivas, de

acuerdo con Garcia (2008):

- Derecho a vivir: Este se refiere a la simple preservacion de la existencia humana,
es decir, el derecho a permanecer vivo. Es una de las concepciones mas basicas y
directas, aunque enfrenta criticas por asumir implicitamente la inmortalidad, algo
que el derecho no puede garantizar.

- Derecho a vivir con dignidad: Segun esta concepcion, el derecho a la vida no solo
implica estar vivo, sino vivir con calidad y dignidad. Este enfoque aboga por
condiciones materiales y espirituales que permitan una vida plena. Sin embargo,
enfrenta desafios, ya que “vivir bien” es un concepto subjetivo y puede implicar
obligaciones que el Estado no puede garantizar.

- Derecho a recibir lo necesario para no morir: Aqui, se plantea que el derecho a la
vida incluiria el derecho a que otros proporcionen los recursos esenciales para la
supervivencia. Aunque sugiere una concepcion humanitaria, su critica radica en
que implicaria obligaciones infinitas para otros, al no poder establecer limites
claros sobre las responsabilidades de terceros en la preservacion de la vida.

- Derecho a que no se le mate: Esta interpretacion limita el derecho a la vida al
derecho de no ser asesinado por otros. Es més especifica y practica, en tanto que
excluye las obligaciones de suministro de recursos y se centra en la prohibicion
de quitar la vida.

- Derecho a no ser asesinado arbitrariamente: Esta ultima concepcion, sostiene que
el derecho a la vida es esencialmente el derecho a que no se le quite la vida de
forma arbitraria. La nocion de arbitrariedad introduce un criterio de justificacion
para excepciones, como la legitima defensa o la pena de muerte en algunos
contextos. Este enfoque permite una aplicacion juridica mas clara y ha sido

ampliamente discutido en la jurisprudencia constitucional comparada.
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Ademas, el citado autor también discute la indisponibilidad de la vida, que se
refiere a la limitacion del individuo para disponer de su propia vida, rechazando actos
como el suicidio o la eutanasia. Aqui se exploran argumentos religiosos, filoséficos y
juridicos que sugieren que la vida es un bien que no pertenece exclusivamente al

individuo, sino que tiene implicancias sociales y éticas amplias.

Para Olano (2016), el derecho a la vida presenta una serie de fundamentos mas
que nada filosoficos, religiosos y éticos los cuales sustentan su reconocimiento y
proteccion de carécter indiscutible dentro de los Estados contemporaneos, siendo estos

caracteres y fundamentos, los siguientes:

- Caracter Sagrado de la Vida: El derecho a la vida se presenta como un valor
fundamental y sagrado en muchas constituciones, teniendo caracter de inviolable.
Este caracter sagrado se sustenta en la naturaleza intrinseca de la vida, un valor
universalmente reconocido que supera perspectivas religiosas, politicas o
sociales. La vida es considerada un bien absoluto que no puede ser violado, en
funcion de su dignidad y trascendencia.

- Caracter Fundamental e Inalienable: El derecho a la vida es considerado un
derecho fundamental, inherente a todas las personas por su propia dignidad
humana. Esto significa que es un derecho esencial e irrenunciable, es decir, que
ninguna persona puede renunciar a €l, ni siquiera por voluntad propia, como se
plantea en el rechazo a la eutanasia o el suicidio asistido. La vida es reconocida
como el pilar fundamental sobre el cual se construyen otros derechos humanos.

- Universalidad y Aplicacion Independiente de Creencias: Este derecho es aplicable
a todas las personas sin distincion de religion, ideologia o nacionalidad, ya que su
respeto se fundamenta en la naturaleza humana misma. El documento destaca que
tanto personas religiosas como ateas pueden coincidir en la necesidad de proteger
la vida, ya que este derecho no depende de creencias especificas sino de la
condicion humana compartida.

- Caracter Ontologico y Sustento de la Dignidad Humana: La vida tiene un valor
ontoldgico que sustenta la dignidad de cada persona. Esto implica que la vida no
es solo un fenémeno bioldgico, sino que lleva un valor intrinseco que contribuye
a la igualdad y dignidad de todos los seres humanos. Este caracter ontologico hace
que la vida sea inviolable y que su destruccion sea vista como una violacion al

respeto debido a cada ser humano.
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- Inviolabilidad en el Ordenamiento Juridico: En las constituciones modernas,
como la de Colombia, el derecho a la vida se establece como inviolable y esta
protegido por leyes que regulan cualquier acto que atente contra él. Esto implica
que ninguna normativa, decision o autonomia personal puede justificar la
violacién de la vida sin que se comprometa el marco ético y juridico de la
sociedad.

- Caracter Preventivo y de Proteccion Integral: El derecho a la vida conlleva la
obligacion de protegerla de manera integral, desde la concepcion hasta la muerte.
Esto se traduce en la implementacion de medidas preventivas que garanticen no
solo la vida fisica, sino también su calidad y dignidad a través del derecho a la
salud, el bienestar y la proteccion contra cualquier acto que amenace su existencia.

- Imposibilidad de Disposicion: La autonomia individual esta limitada en cuanto a
la disposicion de la vida. Segun el autor, no existe un derecho legitimo a disponer
libremente de la vida propia o ajena. Este caracter refuerza que, aunque la
autonomia es un principio importante, no puede prevalecer sobre el derecho a la

vida, que es considerado superior.

2.1.1.2. Derecho a la dignidad

Para Aldana e Isea (2018) la dignidad humana se entiende como un “respeto humano”
que varia segun las condiciones culturales y morales de cada sociedad. La dignidad no
solo esta relacionada con los derechos humanos, sino que es el eje fundamental para su
realizacion. Sin una definicion clara, la dignidad humana puede ser ambigua y dificil de
defender. Segln los autores, dignidad implica valores universales como el respeto, la
justicia y la igualdad, esenciales para la convivencia pacifica y el bienestar social. Este
enfoque sugiere que la dignidad humana es tanto un derecho inherente como un valor que

debe promoverse y protegerse en todas las sociedades.

En ese orden de ideas, el derecho a la dignidad es entendido como el
reconocimiento y proteccion del valor intrinseco de cada persona, en la que se debe
respetar su integridad fisica, emocional y moral sin discriminacion alguna. Este derecho
actia como fundamento de los derechos humanos, asegurando que cada individuo sea
tratado con respeto, justicia e igualdad, independientemente de su cultura, religién o

posicién social.

La dignidad humana es vista en el texto como un principio universal que debe ser

promovido tanto por los Estados como por los individuos, ya que permite la construccion

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




s . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE 7 CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

de una sociedad justa y respetuosa. En este sentido, el derecho a la dignidad trasciende
los contextos particulares y se posiciona como un valor ético y axioldgico universal, cuya

violacion afecta no solo a la persona sino a la sociedad en su conjunto.

La dignidad humana es un concepto central en la filosofia y los derechos humanos,
presente tanto en documentos internacionales como en teorias bioéticas y politicas. Este
valor, intrinseco a cada persona, no solo fundamenta otros derechos fundamentales, sino
que también orienta el sistema juridico y la ética en la sociedad contemporanea. Pyrrho
et al. (2009) senalan que la dignidad humana es un concepto relacional y dinamico, que
se fundamenta en el reconocimiento del otro. Este enfoque se distancia de interpretaciones
tradicionales que consideran la dignidad como un atributo innato e individualista. En su
lugar, es un valor construido social y culturalmente, que surge en el contexto de las

relaciones y la interaccion entre individuos.

La dignidad, segtn este planteamiento, se define y operacionaliza al reconocer la
diversidad social, cultural e individual, y no se limita Unicamente al principio de
autonomia personal. Es decir, la dignidad no es una cualidad estatica inherente a la
naturaleza humana, sino un proceso que se realiza en el marco de la colectividad y las
interacciones humanas, y que abarca tanto el respeto mutuo como una responsabilidad

moral hacia el otro en un contexto de vulnerabilidad y desigualdad social.

Para Alzina (2023) la dignidad humana es entendida como el fundamento esencial
de los derechos humanos y se considera una caracteristica inherente, universal e
inviolable de cada persona. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
reconocen que esta dignidad es la base sobre la que se establecen y legitiman los derechos
humanos, indicando que estos derechos no son una concesion de los estados, sino una
consecuencia natural de la condicion humana misma. Este concepto subraya que los
derechos humanos deben protegerse y respetarse en todos los niveles, sin discriminacion,
y resalta la necesidad de una doctrina comln para asegurar su implementacion justa y

efectiva en el derecho internacional.

En nuestra Constitucion, al igual que en muchos ordenamientos juridicos, la
dignidad humana se encuentra consagrada como el fin supremo de la sociedad y del

Estado (articulo 1).

De ese modo, podemos concluir sefialando que, el derecho a la dignidad se

entiende como el reconocimiento y proteccion del valor intrinseco de cada persona, un
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valor fundamental que sustenta los derechos humanos. La dignidad humana implica el
respeto por la integridad fisica, emocional y moral de cada individuo, sin discriminacion,
y establece principios universales como el respeto, la justicia y la igualdad. Este derecho
no solo define la esencia de los derechos humanos, sino que también orienta el sistema

juridico y las relaciones éticas en sociedad, promoviendo una convivencia pacifica y justa.

Ademas, la dignidad humana no es estatica ni individualista, sino que es un
concepto dindmico y relacional que surge de la interaccion social. En este sentido, la
dignidad se realiza colectivamente, respetando la diversidad cultural, social e individual,

y se refuerza en un contexto de responsabilidad mutua.

2.1.2. Derechos implicitos

La dignidad humana, como valor inherente a todas las personas, esta vinculada a una serie
de derechos implicitos que buscan garantizar el respeto, la igualdad y el trato justo de
cada individuo. Estos derechos no siempre estan explicitados en todas las legislaciones,
pero son ampliamente reconocidos en muchos tratados y marcos de derechos humanos,
como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Algunos de estos derechos

implicitos, de acuerdo con Riofrio (2014) incluyen:

2.1.2.1. Derecho a la igualdad y no discriminacion

Todos tienen el derecho a ser tratados con igualdad y sin discriminacién de ningun tipo,
sea por raza, género, religion, nacionalidad o cualquier otra caracteristica. Bajo tal
concepcion, podemos entender que la dignidad implica que cada persona, sin importar

sus caracteristicas, tiene un valor inalienable que merece respeto y reconocimiento.

La dignidad es la base de la igualdad, ya que no permite clasificar o jerarquizar a
las personas en funcion de atributos como raza, género, orientacion sexual, religion, o
posicion economica. Asimismo, la dignidad sefiala que todas las personas deben tener los
mismos derechos, deberes y acceso a oportunidades. Es decir, la dignidad exige un trato

justo, lo que a su vez promueve que se eliminen las barreras de desigualdad estructural

(Rabossi, 1990).

Finalmente, la dignidad impulsa a ir més alla de la igualdad formal (igualdad en
la ley) hacia una igualdad sustantiva, que se preocupa por crear las condiciones necesarias
para que todas las personas puedan vivir dignamente. Esto incluye tomar en cuenta las
circunstancias sociales y econdmicas que podrian dificultar que ciertas personas gocen

plenamente de sus derechos. Luego, la no discriminacion se constituye como una forma
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de proteccion a la dignidad humana al asegurar que las diferencias entre individuos no
sean motivo de un trato injusto o marginalizacion. Esto implica reconocer y respetar las
diversas identidades y caracteristicas personales de cada persona, que forman parte

integral de su dignidad.

2.1.2.2. Derecho al respeto y al trato humano

Implica que toda persona debe ser tratada con respeto, sin humillaciones, abusos o trato
degradante. Esto no solo es un reconocimiento de la dignidad, sino también una
manifestacion de ella en las relaciones interpersonales y en las estructuras sociales, pues,
la dignidad exige que veamos a las personas mas alla de sus roles sociales, nacionalidad,

género o estatus.

El trato respetuoso implica una empatia fundamental, que reconoce a cada persona
como un fin en si misma, no como un medio o un objeto. Esto también significa respetar
la autonomia y la autodeterminacion de cada individuo. Asimismo, funge como un limite
al abuso y la denigracion por cuanto que tales actos violan directamente la esencia de lo
que significa ser humano. Estos tratos deshumanizan y reducen a la persona a un objeto
o a un medio, ignorando su valor intrinseco. Impone, ademas, un limite claramente
establecido a la humillacion y a cualquier forma de abuso, ya que estos actos atentan
contra el respeto fundamental que toda persona merece. La dignidad exige, por ejemplo,
que nadie sea sometido a violencia, tortura, explotacion o cualquier otro acto que

comprometa su valor como ser humano (Mujica-Johnson & Orellana Arduiz, 2021).

2.1.2.3. Derecho a la autonomia y libertad

La dignidad otorga a cada persona un valor intrinseco que la hace merecedora de respeto
y reconocimiento, y este valor solo puede preservarse y desarrollarse en la medida en que
cada individuo tenga libertad para tomar sus propias decisiones y ejercer su autonomia.
Este derecho es esencial para una vida plena y digna, y su respeto fortalece la capacidad
de cada persona para vivir segun sus propios valores, aspiraciones y creencias, mismas

que se definen a través de las siguientes aristas:

2.1.2.3.1. La Dignidad como Fundamento de la Autonomia y la Libertad
- Valor Intrinseco y Autodeterminacion: La dignidad humana supone que cada
persona es valiosa en si misma y merece respeto. Este valor intrinseco exige que
cada persona tenga el derecho a tomar sus propias decisiones, a elegir su camino

de vida, y a vivir sin interferencias injustificadas. La dignidad, por tanto, se
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convierte en la base ética y moral de la autonomia personal y la libertad (Scatolini,
2012).

- Libre Desarrollo de la Personalidad: La dignidad no solo implica respeto pasivo,
sino que promueve activamente que cada persona pueda desarrollarse plenamente.
La autonomia y la libertad son, entonces, condiciones necesarias para que cada
individuo pueda decidir sobre su propio desarrollo, alcanzando sus metas y

viviendo de acuerdo con sus propios valores.

2.1.2.3.2. La Autonomia y la Libertad como Expresion de la Dignidad

- Capacidad de Tomar Decisiones: La autonomia significa que cada persona tiene
la capacidad de decidir sobre su vida, lo cual es una manifestacion directa de su
dignidad. Esta capacidad va desde decisiones cotidianas hasta decisiones
importantes sobre la educacion, el trabajo, las relaciones personales, o el cuidado
de su propia salud.

- Derecho a la Libertad Individual: La libertad, en su sentido amplio, incluye el
derecho a expresar opiniones, profesar una religion, elegir un trabajo y moverse
libremente. Este ejercicio de libertad permite a las personas definir quiénes son y
como desean interactuar con el mundo, lo cual es una expresion directa de su

dignidad y su valor como individuos tunicos (Ronconi & Schuster, 2021).

2.1.2.3.3. La Dignidad como Limite a la Intervencion Externa

- Proteccion Contra la Imposicion de Voluntades Externas: La dignidad prohibe que
otros decidan arbitrariamente por una persona, ya que esto atentaria contra su
valor como ser autobnomo. Impone un limite claro a la intervencion de otros
(incluyendo al Estado) en la vida de las personas, ya que cada individuo tiene
derecho a controlar su propia existencia.

- Evitar la Manipulacion y el Paternalismo: La dignidad exige que no se trate a las
personas como medios para fines ajenos ni que se les imponga un “bien” que no
hayan elegido. Cualquier forma de paternalismo que limite la capacidad de una
persona de decidir por si misma, sin su consentimiento, socava su dignidad y su

derecho a la autonomia.

2.1.2.3.4. La Interdependencia entre Dignidad, Autonomia y Libertad
- Fortalecimiento Mutuo: La dignidad se expresa y se protege en la medida en que
las personas tienen libertad y autonomia para elegir como desean vivir. A su vez,

el ejercicio de la autonomia y la libertad refuerza la dignidad, permitiendo a cada
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persona vivir de acuerdo con sus valores, su conciencia y sus principios sin
coercion.

- Reconocimiento del Valor de la Individualidad: La autonomia y la libertad
reconocen que cada persona tiene una identidad unica, con sus propios deseos,
aspiraciones y vision del mundo. La dignidad exige que esta individualidad sea
respetada y valorada, lo cual solo es posible en un entorno en el que la libertad y

la autonomia son protegidas.

2.1.2.3.5. Manifestaciones Practicas de la Autonomia y la Libertad Basadas en la
Dignidad

- Decisiones Sobre el Propio Cuerpo: La dignidad implica que cada persona tiene
derecho a decidir sobre su cuerpo, sin ser forzada o coaccionada. Esto incluye
decisiones sobre la salud, la sexualidad, y el derecho a rechazar procedimientos
médicos. La autonomia corporal es, asi, un aspecto esencial de la dignidad.

- Libertad de Pensamiento, Creencias y Expresion: La libertad de pensamiento y
expresion permite a las personas expresar sus ideas y creencias sin temor a
represalias, lo cual es una manifestacion de su dignidad. La posibilidad de pensar
y expresarse libremente permite a cada individuo ser auténtico y expresar su
identidad en la sociedad.

- Derecho a la Privacidad y Vida Personal: La dignidad también implica el derecho
a la privacidad, lo cual incluye proteger la vida personal de injerencias externas
injustificadas. Las decisiones sobre la vida familiar, el trabajo, y los aspectos
privados son parte del ejercicio de autonomia y se encuentran intimamente ligados

al respeto por la dignidad.

2.1.2.4. Derecho a la integridad personal
Incluye tanto la integridad fisica como psicologica, protegiendo a las personas de abusos,

torturas, maltratos y cualquier forma de violencia o explotacion.

2.1.2.5. Derecho a la privacidad y respeto de la vida privada
Toda persona tiene derecho a su vida privada, al respeto de su informacién personal y al

derecho a no ser expuesta sin su consentimiento.

En ese sentido, la interrelacion entre ambos derechos se manifiesta de la siguiente

forma:
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2.1.2.5.1. La privacidad como salvaguarda de la autonomia y la dignidad

La dignidad humana estd asociada con la autonomia de cada persona para tomar
decisiones sobre su vida y para mantener control sobre aspectos fundamentales de su
identidad. El derecho a la privacidad asegura que los individuos puedan definir los limites
de su vida privada y el grado de acceso que otros tienen a su informacion personal, sus
pensamientos, y su identidad. Este control es esencial para que cada persona sea tratada
con dignidad, ya que se respeta su capacidad para decidir qué aspectos de su vida desea

compartir y cudles no (Diaz-Tendero Bollain, 2022).

Sin privacidad, la persona pierde el control sobre su narrativa personal y su
identidad se ve expuesta a interpretaciones externas, lo que podria llevar a juicios,
discriminacién o manipulaciones que atentan contra su dignidad. Asi, el derecho a la
privacidad protege la libertad de ser uno mismo sin coacciones ni intervenciones

arbitrarias.

2.1.2.5.2. Privacidad en la preservacion del respeto social y personal

La dignidad también estd ligada al respeto que los demas le deben a cada persona. La
privacidad permite que los individuos mantengan un espacio seguro para Vivir y
desarrollarse sin el riesgo constante de ser observados, juzgados o invadidos en su vida
intima. Esta privacidad fomenta un respeto mutuo, donde la sociedad reconoce y valida
los limites personales de cada individuo. Por lo tanto, la privacidad contribuye a una
percepcion social de dignidad, reconociendo que cada persona tiene derecho a una esfera

propia e inviolable que debe ser respetada.

2.1.2.5.3. La privacidad y la proteccion contra la vulnerabilidad y el abuso

En un contexto de creciente digitalizacion, la privacidad se vuelve crucial para proteger
la dignidad de los individuos frente a posibles abusos de poder, como la vigilancia
injustificada, el acoso o la manipulacién de informacion personal. Sin un resguardo
adecuado de la privacidad, los individuos se vuelven vulnerables a estas practicas, lo cual
puede llevar a situaciones que humillan o denigran su dignidad. Las leyes de proteccion
de datos y la regulacion sobre la privacidad en entornos digitales buscan precisamente
proteger la dignidad al evitar que las personas sean tratadas como simples objetos de

informacion o mercancias (Garcia Guilabert, 2010).
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2.1.2.5.4. Privacidad y autodeterminacion informativa

La autodeterminacion informativa, que es la capacidad de decidir sobre la propia
informacion personal, es un derecho derivado de la privacidad y esencial para la dignidad.
Tener control sobre la divulgacion y el manejo de datos personales otorga a las personas
una forma de seguridad y libertad que fortalece su dignidad, ya que preserva su identidad
de posibles manipulaciones y asegura que no se les defina en funcidén de informacion
sensible o privada que no desean compartir. Sin este control, la imagen y percepcion que
otros puedan tener de una persona quedaria a merced de datos expuestos, afectando

negativamente su integridad y dignidad.

2.1.2.5.5. Otros derechos relacionados

- Derecho a un nivel de vida adecuado: Este derecho busca asegurar que las
personas tengan acceso a los medios necesarios para vivir dignamente, incluyendo
alimentacion, salud, vivienda y condiciones de vida adecuadas.

- Derecho a la justicia y a un proceso justo: Las personas tienen derecho a ser
juzgadas de manera justa, sin arbitrariedades, y con acceso a la justicia cuando sus
derechos sean vulnerados.

- Derecho a la participacion social y politica: La dignidad reconoce la importancia
de que las personas puedan participar en su comunidad y en la vida politica de su
pais, asi como el derecho a expresar sus ideas y a ser escuchadas.

- Derecho a la educacién y desarrollo personal: La dignidad implica que todos
deben tener acceso a oportunidades para desarrollarse y mejorar su calidad de

vida, incluyendo el acceso a la educacion y a la cultura.

2.2. Naturaleza de derechos fundamentales

La naturaleza de los derechos fundamentales, segiin Sanchez (2014), se centra en los
principios inherentes a la persona humana por el mero hecho de existir y formar parte de
la naturaleza humana, sin depender de normas positivas o concesiones legales. Estos
derechos son imprescriptibles, inalienables, irrenunciables y universales, lo que implica
que no pueden ser transferidos, renunciados ni limitados por tiempo. Ademas, son
atributos inherentes a todas las personas, independientemente de sus circunstancias

individuales como edad, raza, o religion

Desde una perspectiva filosofica, el texto destaca dos enfoques principales sobre

su naturaleza;:
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2.2.1. Positivismo Legalista

Este enfoque sostiene que los derechos fundamentales derivan de las fuentes del
ordenamiento juridico y son resultado de la voluntad popular expresada a través de la ley.
Bajo esta vision, los derechos existen en tanto estén reconocidos en la legislacion de un

Estado.

Desde la perspectiva positivista, el fundamento de los derechos radica en la ley
positiva (el derecho promulgado y vigente) y, mas concretamente, en el proceso de
creacion legislativa que refleja la voluntad de la sociedad a través de sus representantes.
La fuente ultima de los derechos fundamentales es, por tanto, la voluntad popular
expresada mediante las instituciones estatales y el aparato legislativo. Esto significa que
los derechos no tienen un valor universal o inmutable; su validez depende de su

incorporacion en el marco legal vigente.

En este contexto, Peces-Barba Martinez (1973), explica que los derechos
fundamentales son producto de la voluntad de los ciudadanos expresada a través de las
normas estatales. Para esta corriente, el reconocimiento de los derechos en los textos
legales constituye el inico medio para legitimarlos y permitir su ejercicio. Por lo tanto, el
positivismo legalista niega que los derechos existan en funcion de la naturaleza humana

o de principios externos al propio sistema juridico.

En el positivismo legalista, el Estado cumple una doble funcion en relacion con

los derechos fundamentales:

- Reconocimiento y Proteccion: El Estado es responsable de reconocer los derechos
en la legislacion, y su vigencia y efectividad dependen de este reconocimiento
oficial. Los derechos fundamentales, de acuerdo con esta teoria, carecen de
sustento real sin este reconocimiento formal.

- Interpretacion Judicial: Los jueces, segun el positivismo, también juegan un papel
crucial en la interpretacion de estos derechos. La teoria positivista concede que,
al interpretar y aplicar los derechos en los tribunales, los jueces contribuyen a la
“creacion” de los derechos en la practica. Sin embargo, su interpretacion debe
mantenerse dentro de los limites y el marco que define el legislador, sin asumir

derechos no reconocidos previamente por el sistema legal.

El positivismo legalista enfrenta diversas criticas, sobre todo desde enfoques

como el iusnaturalismo, que considera que existen derechos inherentes a la dignidad
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humana y anteriores a cualquier ordenamiento juridico (Sanchez Marin, 2014). Las

principales criticas son:

- Dependencia Exclusiva del Estado: Una de las criticas mas destacadas es la
dependencia exclusiva de la existencia de derechos a la legislacion vigente, lo cual
implica que los derechos fundamentales pueden desaparecer o cambiar si el
legislador decide no reconocerlos o si se modifica el ordenamiento juridico. Esto
genera el riesgo de caer en posturas autoritarias o arbitrarias, donde los derechos
pueden ser revocados sin fundamento mas alla de la voluntad del poder estatal.

- Ausencia de Derechos Universales: Al no admitir derechos como intrinsecos y
universales, el positivismo legalista puede limitar la proteccion de los derechos
humanos en contextos de injusticia. Asi, en regimenes dictatoriales o tirdnicos, no
habria justificacion para el derecho de resistencia o desobediencia a leyes injustas,
ya que el derecho se limita a lo que dicte el legislador.

- Contradiccion con la Dignidad Humana: Este enfoque entra en conflicto con la
nocion de dignidad humana como fundamento universal de los derechos, ya que
acepta que el reconocimiento de derechos dependa de la mera voluntad politica y
no de un principio inherente. Para muchos criticos, esta postura repugna a la
dignidad humana al negar el caracter universal e inalienable de ciertos derechos

basicos.

Pese a las criticas, el positivismo legalista ha sido un enfoque influyente en la
teoria juridica moderna y se refleja en la forma en que los sistemas juridicos codifican y
garantizan los derechos fundamentales. Los ordenamientos juridicos de muchos paises
incluyen “cartas de derechos” en sus constituciones, donde los derechos fundamentales
se enumeran, estableciendo su proteccion como norma suprema dentro del sistema legal

(Aguilo Regla, 2007).

Este reconocimiento formal de derechos fundamentales garantiza que el Estado
cumpla con ciertas obligaciones, como respetar la libertad de expresion, el derecho a la
propiedad, y otros, dentro de los limites que establece la ley. En este sentido, el
positivismo legalista sigue siendo relevante, pues permite organizar y sistematizar los
derechos dentro de un marco juridico especifico y otorga a los ciudadanos herramientas

para exigir el cumplimiento de estos derechos a través de los tribunales.
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2.2.2. lusnaturalismo

En oposicion, esta perspectiva argumenta que los derechos fundamentales son intrinsecos
y se basan en la naturaleza humana misma, lo que implica su existencia previa y superior
a cualquier norma positiva. Esto lleva a la conclusion de que el Estado debe reconocer y
proteger estos derechos, garantizando su ejercicio y estableciendo sus limites cuando sea

necesario para respetar el bien comun y el orden ptblico

El iusnaturalismo se basa en la creencia de que el ser humano posee una dignidad
intrinseca que le otorga derechos esenciales y universales, lo cual implica que estos
derechos son universales y supralegales. Esta corriente tiene sus raices en el derecho
natural, que propone la existencia de principios éticos objetivos que son validos en todas
las épocas y contextos, independientemente de las variaciones culturales o legales. Desde

este enfoque, los derechos fundamentales, de acuerdo con Gutiérrez y Mejia (2021) son:

- Inherentes y universales: No dependen del contexto social, del Estado o de las
leyes especificas. Al ser inherentes, corresponden a cada persona en virtud de su
dignidad humana.

- Irrenunciables e inalienables: Estos derechos no pueden ser renunciados ni
transferidos, y deben ser reconocidos y respetados por todas las autoridades y
normativas.

- Supremos a la legislacion positiva: Si bien el derecho positivo establece normas
que ordenan la vida social, éstas deben alinearse con el derecho natural. Asi,
cualquier norma positiva que vulnere estos derechos se considera injusta y, por lo

tanto, carece de legitimidad.

2.2.2.1. Principios Fundamentales y Derechos Naturales segiin el Iusnaturalismo
El iusnaturalismo atribuye a los derechos fundamentales una naturaleza ética y racional
que surge de la esencia humana (Gutiérrez Velazquez & Mejia Pérez, 2021). Estos

derechos incluyen:

- El derecho a la vida: Considerado el derecho fundamental por excelencia, ya que
sin vida no es posible ejercer otros derechos. Es inherente a la existencia misma
del ser humano.

- El derecho a la libertad: En este marco, la libertad es entendida como un derecho
natural, lo que implica que toda persona tiene la capacidad de actuar libremente

siempre que no dafie a otros.
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- El derecho a la igualdad: La igualdad ante la ley y en derechos se deriva de la
concepcidn de que todos los seres humanos comparten la misma dignidad.

- El derecho a la propiedad: Los teodricos iusnaturalistas como John Locke
sostuvieron que el ser humano tiene derecho a poseer bienes y a usarlos para su
bienestar, basandose en la idea de que, al trabajar y transformar lo que le ofrece la

naturaleza, adquiere derecho sobre ello.

2.2.2.2. El Estado y el Derecho Natural: Reconocimiento y Proteccion
Para el usnaturalismo, el papel del Estado se limita a reconocer y proteger los derechos
naturales, ya que estos no dependen de su creacion. Los puntos esenciales que definen la

relacion del Estado con el derecho natural son:

- Reconocimiento de derechos: El Estado tiene la responsabilidad de reconocer y
reflejar estos derechos en sus leyes y constituciones, asegurando que el
ordenamiento juridico se base en el respeto a la dignidad humana.

- Garantia de proteccion: El Estado debe actuar como garante de estos derechos,
protegiendo su ejercicio de cualquier tipo de abuso, ya sea de otras personas o de
la propia autoridad.

- Limitacion legitima de derechos: Aunque los derechos naturales son inherentes,
su ejercicio puede estar sujeto a limitaciones cuando se trata de armonizar la
convivencia social. Sin embargo, estas limitaciones deben respetar siempre la

esencia de cada derecho y no deben transformarse en negaciones.

En este contexto, el iusnaturalismo justifica el derecho de resistencia frente a las
leyes o gobiernos que vulneran los derechos naturales. Esto significa que, si el Estado
deja de reconocer o protege deficientemente estos derechos, los ciudadanos pueden

resistirse de manera legitima.

2.2.2.3. Corrientes Iusnaturalistas: Enfoques Clasico, cristiano y Moderno
Para Arrieta y Sierra (2022) la evolucion de las corrientes iusnaturalistas se dio a través

de tres enfoques o ejes claves, las cuales se exponen a continuacion:

- Tusnaturalismo Clésico: Con figuras como Aristoteles y Cicerdn, esta corriente
argumentaba que existe un orden natural inherente al mundo, y el derecho debe
reflejar este orden. Aristdteles planteaba que la justicia es una virtud basada en la
naturaleza humana, mientras que Ciceron defendia una ley natural universal que

es comun a todos los seres humanos.
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- lusnaturalismo Cristiano: En la Edad Media, autores como Tomés de Aquino
combinaron la filosofia griega con la teologia cristiana, argumentando que la ley
natural es parte de la ley divina. Aquino sostenia que la razén permite al ser
humano descubrir los principios de la ley natural, que son normas universales y
validas para todos.

- Tusnaturalismo Moderno: En la época moderna, filosofos como John Locke y
Immanuel Kant aportaron al iusnaturalismo una perspectiva mas centrada en los
derechos individuales y en la autonomia moral. Locke defendia que los derechos
a la vida, la libertad y la propiedad son naturales e inalienables, y que los
gobiernos solo son legitimos si protegen estos derechos. Kant, por su parte,
proponia que todos los seres humanos tienen una dignidad que los convierte en
fines en si mismos, lo cual debe ser respetado por cualquier sistema legal o

politico.

2.2.2.4. Criticas al Tusnaturalismo
Desde la perspectiva positivista, las criticas al iusnaturalismo se enfocan en la dificultad
de justificar algunos aspectos del derecho natural en la practica juridica y politica

(Gutiérrez Velazquez & Mejia Pérez, 2021). Entre las principales criticas se encuentran:

- Dependencia de Interpretaciones Eticas y Morales: Una objecion comun es que el
derecho natural depende de interpretaciones éticas que pueden variar entre
culturas y épocas. Esto puede llevar a una falta de claridad sobre qué principios
son realmente universales.

- Riesgo de Subjetividad: Aunque el iusnaturalismo defiende principios
universales, puede haber desacuerdos sobre cudles son esos principios. Esto puede
hacer que el derecho natural sea interpretado de manera subjetiva, perdiendo su
caracter universal.

- Confusion entre Derecho y Moral: Para los positivistas, derecho y moral son
ambitos separados. El iusnaturalismo, al basarse en principios éticos, dificulta esta
distincion.

- Posible Instrumentalizaciéon del Derecho Natural: El iusnaturalismo podria
utilizarse para justificar politicas que se presentan como “naturales” o
“inherentes,” aun si no lo son. Esto implica el riesgo de que se manipule la idea

de derecho natural para fines politicos o sociales especificos.
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2.2.2.5. Influencia del Iusnaturalismo en el Desarrollo de Derechos Fundamentales
Pese a sus criticas, el iusnaturalismo ha tenido un impacto significativo en la historia de

los derechos humanos y en la evolucion de los derechos fundamentales:

- Declaracion de Independencia de Estados Unidos (1776): Los padres fundadores
de los Estados Unidos, influenciados por el iusnaturalismo, proclamaron que
“todos los hombres son creados iguales” y tienen derechos inalienables, como la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad. Estos principios se basaban en la
concepcion iusnaturalista de los derechos humanos como inherentes y universales.

- Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): Durante la
Revolucion Francesa, los revolucionarios redactaron esta declaracion, que aboga
por derechos universales basados en la dignidad humana. Los derechos a la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion se fundamentan
en la nocion de derechos naturales.

- Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948): Tras las atrocidades de
la Segunda Guerra Mundial, la ONU proclam¢ esta declaracion, afirmando que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Este
documento, inspirado por el iusnaturalismo, establece derechos que trascienden

los contextos nacionales y buscan ser universales.

2.3. Derechos humanos

2.3.1. Evolucion de los derechos humanos

La Edad Media marco el inicio del desarrollo de los derechos humanos, pues, en épocas
previas, existia un desconocimiento del tema dado que no existia la nocion del individuo
como tal y, en consecuencia, su detencion de objetivos, principios, derechos y deberes
para su realizacion. El cristianismo jug6 un rol fundamental a la hora de contribuir con el
desarrollo de este concepto, pues, a través del dogma religioso se entendi6 el cardcter
especial del hombre (como imagen y semejanza de Dios) asi como la conciencia de existir
privilegios que las normas humanas deben acatar determinados preceptos y principios que
se encuentran encima de lo legal, sentando las primeras bases del iusnaturalismo (Sanchez

Marin, 2014).

Fue en esta época, entonces, que se fusionaron tanto lo sagrado y lo terrenal, como
lo religioso y lo civil. La esencia humana se encontraba comprendida, entonces, por

normas de los hombres y, a su vez, por normas divinas, existiendo una simbiosis y
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relacion inseparable entre estas dos. El ser humano, entonces, es centro de la naturaleza
y, como tal, las reglas surgen de la naturaleza y la consideracion de preceptos que, por su
condicién de divinos, van mads alla de la comprension humana. Bajo tales consideraciones
nacieron los primeros “derechos originales innatos” los cuales son el derecho a la vida, la
autonomia religiosa y la familia. Solis (2010) considera que se trata de derechos que son

inherentes al ser humano por su condicion de tal.

No obstante, su desarrollo fue incipiente y limitado, pues, la concepcion religiosa
no consideraba como detentores de tales derechos a las mujeres y a los nifos, quienes,
por su condicion de tales, tenian menores prerrogativas y el desarrollo y desenvolvimiento

en la sociedad dependia, en gran medida, del esposo o el padre de familia.

No obstante, la ilustraciéon marcé el inicio para el desarrollo de diversas corrientes
de pensamiento que comenzaron a profundizar acerca del sentido de los derechos de las
personas y, eventualmente, se comenzaron a esbozar los principios que posteriormente
sustentarian los principios de igualdad de derechos, autonomia, no discriminacion y otros
derechos que hoy en dia son considerados fundamentales tanto por instrumentos

internacionales como por los diversos ordenes constitucionales existentes.

La influencia, sin embargo, siempre fue de corte iusnaturalista dada la
consideracion de la existencia de tales derechos por el mero hecho de ser una persona.
Ello se ve reflejado, sobre todo, a partir del desarrollo del iusnaturalismo de la segunda
mitad del Siglo XX, mismo que, caracterizado por su “humanismo” pretendié garantizar

a la persona el respeto y proteccion de sus derechos (Buergenthal, 1997).

Hernandez (2000) sostiene que, tras la Segunda Guerra Mundial, las personas
fueron reconocidas, por primera vez, como participantes en el ambito internacional
(mismo que hasta ese momento Unicamente estaba concentrado en los paises). Las
personas, como titulares de derechos, se configurarian como tales después de dicha
guerra, a través de la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas de 1945, misma que se
convirtié en la figura central de la evolucion de los derechos humanos y el punto de
partida para su reconocimiento y establecimiento de orden fundamentan en cada uno de
los paises. En dicha carta se reconoce y establece la obligacion y compromiso de los
paises miembros de la ONU de promover y proteger los derechos humanos en todo el
mundo. Dicha Carta, pues, también sent6 las bases para la creacion de otros instrumentos

internacionales que enuncian y desarrollan de manera mas profunda los derechos
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humanos, siendo el primero (y mas importante) la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, que establece los derechos que todos los individuos tienen,

independientemente de su nacionalidad o estatus juridico (Lindenberg, 1945).

Novak y Ruda (1999), sefialan que tales sucesos y tales mecanismos permitieron
que estos no se agotaran Unicamente en meras declaraciones de derechos, sino que,
ademas, permitan el establecimiento de politicas y mecanismos que realmente resguarden
y promuevan los derechos humanos, asi como la proteccion y persecucion de quienes

violen tales derechos.

2.4. Derecho bioético

Segun Casado (2002), la bioética es una disciplina interdisciplinaria que surge como
respuesta a los dilemas éticos y morales generados por los avances en la biomedicina y la
biotecnologia. Esta se enfoca en la necesidad de vincular el conocimiento cientifico sobre
el mundo biolégico con la formulacion de actitudes y politicas dirigidas al bien comun.
La bioética busca ser el “puente entre ciencias y humanidades,” al ofrecer un marco de
reflexion para gestionar los desafios que plantean estas tecnologias en las sociedades

modernas.

Para Siurana (2010) es una disciplina que aborda los principios éticos que deben
guiar tanto la investigacion en biomedicina como la practica clinica. Se origin6 en 1974
en los Estados Unidos, cuando el Congreso cre6 la Comision Nacional para la Proteccion
de los Sujetos Humanos en la Investigacion Biomédica y del Comportamiento. El
proposito fue identificar principios éticos que salvaguarden los derechos y el bienestar de

las personas en investigaciones y en la atencion médica.

La bioética reconoce la pluralidad moral de las sociedades contemporaneas y
promueve el establecimiento de acuerdos minimos que permitan la convivencia y el
respeto a diferentes posturas éticas. En este sentido, es vista como un “conocimiento de
codmo usar el conocimiento,” ayudando a contextualizar los problemas éticos en un marco
de derechos humanos y valores democraticos compartidos, mas alla de soluciones

dogméticas

La bioética, al respecto, funda su relacion con el derecho en tanto que reconoce la
necesidad de establecer consensos minimos que regulen los dilemas éticos derivados de
los avances biotecnoldgicos y biomédicos. La bioética, en su esfuerzo por respetar la

pluralidad de opciones morales, busca un marco ético comun que permita la toma de
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decisiones informadas en una sociedad democratica. Cuando el consenso social no se
alcanza, el derecho actia estableciendo limites y normas que reflejan los valores
colectivos y los derechos humanos, considerados como el minimo ético y juridico

fundamental.

En este sentido, el derecho complementa la bioética proporcionando un marco
normativo que asegura que las innovaciones cientificas se desarrollen respetando la
dignidad humana y los derechos fundamentales. Esta regulacion es especialmente
relevante en temas como la genética y la biomedicina, donde el derecho no solo establece
los limites de la licitud, sino también criterios de precaucion que buscan equilibrar el
progreso con la proteccion de los derechos y libertades individuales (Casado Gonzélez,

2002).

Sus principios basicos, de acuerdo con Beauchamp y Childress (Beauchamp &

Childress, 2009) se resumen en:

2.4.1. Principio de autonomia
El respeto por la capacidad de los individuos para tomar decisiones libres e informadas

sobre sus vidas y su salud.

Este principio se centra en el respeto a la capacidad de cada persona para tomar
decisiones informadas y autonomas sobre su vida y su salud. La autonomia proviene del
griego y significa “autogobierno”; en bioética, hace referencia a la capacidad de los

individuos de actuar libremente y de acuerdo con sus propios valores y creencias.

Para que una accion se considere autonoma, Beauchamp y Childress sugieren tres

condiciones esenciales:

- Intencionalidad: la accion debe ser deliberada y realizada con un proposito.

- Comprension: el individuo debe comprender la situaciéon y la informacion
relevante para decidir con conocimiento.

- Ausencia de control externo: la decision debe ser tomada sin ser forzada o influida

coercitivamente por otros.
En la practica clinica, respetar la autonomia implica:

- Informar al paciente de manera completa y comprensible sobre su condicion y las

opciones de tratamiento.
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- Asegurar que el paciente comprende la informaciéon y que su decision es
voluntaria.
- Facilitar la toma de decisiones, respetando los valores y deseos del paciente, sin

imponer las opiniones del personal de salud.

Beauchamp y Childress proponen algunas reglas que ayudan a respetar la

autonomia:

- Decir siempre la verdad al paciente.
- Respetar la privacidad y la confidencialidad de la informacion.

- Obtener el consentimiento informado para cualquier intervencion.

2.4.2. No-maleficencia

La obligacion de no causar dafio a los demas intencionadamente. Este principio se basa
en la obligacion de no causar dafo a otros de manera intencional y se fundamenta en la
frase latina primum non nocere (“primero, no hacer dafio””). Aunque esta frase no aparece
literalmente en el juramento hipocratico, su esencia se recoge en la prohibicién de

perjudicar al paciente.

La no-maleficencia requiere evitar acciones que causen dano, dolor, discapacidad
o sufrimiento innecesario. También incluye abstenerse de realizar intervenciones cuyo

riesgo de dafo supere los beneficios potenciales para el paciente.
En la practica, la no-maleficencia se aplica mediante las siguientes reglas:

- No causar la muerte ni el sufrimiento intencionadamente.
- No provocar incapacidades o menoscabar la calidad de vida del paciente.
- No quitar al paciente aquello que considera valioso en su vida, ya sea la salud, la

libertad o la dignidad.

2.4.3. Beneficencia

El deber de actuar en beneficio de otros, promoviendo su bienestar. A diferencia de la no-
maleficencia, que implica una actitud de no daiiar, la beneficencia requiere que se actie
activamente para promover el bienestar del paciente. La beneficencia implica prevenir el

dafio, aliviar el sufrimiento, y, en términos generales, buscar siempre el bien del paciente.

Dentro de este principio, Beauchamp y Childress distinguen dos aspectos:
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- Beneficencia positiva: consiste en realizar acciones para ofrecer beneficios, tales
como mejorar la calidad de vida del paciente.

- Utilidad: requiere un equilibrio entre los beneficios y los posibles dafios,
evaluando si la accidén en cuestion tiene un impacto positivo en el bienestar del

paciente.
Ejemplos de reglas de la beneficencia son:

- Proteger y defender los derechos y la dignidad de los pacientes.
- Prevenir el dafio futuro y eliminar las condiciones que puedan causar sufrimiento.
- Ayudar activamente a quienes estan en condiciones vulnerables o con

discapacidad.

Este principio también exige que los médicos y los investigadores evaluen los
beneficios y riesgos de cada intervencion. El objetivo es maximizar los beneficios y
minimizar los riesgos, y en casos donde los beneficios no superen los riesgos, se considera

ético no realizar la intervencion.

2.4.4. Justicia

La distribucion equitativa y justa de los recursos y beneficios en el ambito de la salud y
la investigacion. Este principio esta relacionado con la equidad en la distribucion de los
recursos de salud y los beneficios médicos, y se basa en la idea de que todos tienen
derecho a un tratamiento justo y apropiado. La justicia en bioética se refiere a la justicia
distributiva, que se enfoca en distribuir de manera justa los recursos, los riesgos y los

beneficios en una sociedad.

Beauchamp y Childress identifican varios criterios posibles para una distribucion

justa, tales como:

- Igualdad: asignar los recursos de manera igualitaria para todos.

- Necesidad: distribuir los recursos segin las necesidades individuales de cada
persona.

- Meérito: asignar recursos segun el esfuerzo, la contribucion social o la relevancia

de la intervencion.

En el contexto de la atenciéon médica, la justicia exige que los servicios de salud

sean accesibles para todos y que se trate a cada paciente de manera justa, sin
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discriminacién. La justicia también aboga por una equidad en el acceso a los cuidados

médicos, sin importar el estatus social, economico o cultural del paciente.

2.5. Constitucionalizacion del derecho civil

La constitucionalizacion del derecho civil hace referencia a aquel periodo en el cual se
evoluciond juridicamente desde la codificacion (la cual se entiende como la ley como
base fundamental del ordenamiento juridico) hasta la constitucionalizacion (entendida

como la constitucion como la piedra angular del sistema juridico).

El derecho civil, pues, existente desde épocas remotas, se mantuvo vigente durante
gran parte de la historia de la humanidad, entendida como la positivizacion de las
conductas que eran juridicamente admitidas en una sociedad y que regulaba situaciones
tales como la administracion de los bienes, el comercio, la familia y el patrimonio (Diaz
Giunta, 2022). No obstante, la evolucion de los Estados y el nacimiento de la nueva
concepcion del Estado contempordneo (caracterizado por la separacion de poderes y la
eleccion de autoridades como caracteristicas principales) motivaron el nacimiento de las
Constituciones, las cuales, ademas de enarbolar los principales derechos de las personas,
servian como base de los Estados y establecian los limites que estos, sus instituciones y
autoridades tenian respecto del pueblo. Es entonces que el término constitucionalizacion
se termind acufiando como una regulacion vinculante e imperativa a la cual debiera
sujetarse no solo el Estado y las personas que lo integren, sino, ademas, el resto de las

normas que pudieran existir (Favoreu, 2001).

Primeramente, el enfoque que en un inicio tenia la Constitucion era la de ser un
compendio de derechos de las personas que habian sido reconocidos historicamente (un
ejemplo de ello seria el Bill of Rights) en el cual se contemplaban y reconocian los
derechos de la vida, la libertad individual, religiosa, de expresion, la privacidad, entre

otros.

Luego, la Constitucion delimitd el actuar del Estado y establecio los primeros
mecanismos de control para garantizar correcto desenvolvimiento del Estado y el respeto

a los derechos de los ciudadanos previamente citados.

En ese sentido, la Constitucion motivo la transicion del Estado de Derecho al
Estado Constitucional de Derecho, en el cual, el principio constitucional establece una
regulacion vinculante y suprema entre los derechos y disposiciones constitucionalmente

existentes y otras normas de rango inferior (como lo es, la ley). Entonces, la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




s . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE 7 CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

constitucionalidad se superpone al principio de legalidad. Ello se ve reflejado actualmente
en el articulo 51 de la Constitucion Politica de 1993, misma que cita la prevalencia de la
Constitucion sobre toda norma legal, la ley sobre otras normas de menor jerarquia y asi

de forma consecutiva.

En ese orden de ideas, podemos establecer que la constitucionalizacion del
derecho civil se ve representada a través de la influencia de los principios y valores
constitucionales sobre el contenido, interpretacion y aplicacion del derecho civil. De ese
modo, las disposiciones establecidas en el Codigo Civil y su alcance deben estar
redactados en consonancia con los principios y derechos constitucionales y, ademas,
interpretarse dentro de dicho marco, no pudiendo ser posible la contradiccion entre uno y

el otro.

En ese sentido, respecto de esta investigacion, establecemos la relacion entre la
constitucionalizacion del derecho civil sobre la autonomia de la voluntad y el derecho a

la vida como limite constitucional.

Cuando hablamos del primero (autonomia de la voluntad) entendemos que este es
un principio originario del derecho civil, que permite que las personas decidan en base a
sus propios intereses en aspectos tales como lo contractual, lo patrimonial y familiar; no
obstante, como se advirtié en el capitulo precedente, esta se encuentra limitada por el
orden publico, las buenas costumbres y los derechos fundamentales que se establecen en
la constitucion. Entonces, una persona, aunque tenga una voluntad auténtica de realizar
determinado acto juridico, este no podra ser valido ni reconocido como tal en tanto que
contravenga lo dispuesto constitucionalmente (por ejemplo, una persona que

voluntariamente decide renunciar a sus derechos a cambio de dinero).

Luego, cuando hablamos del derecho a la vida como un limite constitucional,
hacemos referencia a un pilar del sistema juridico que, como otros, goza de ser primario
e irrenunciable, por ende, tal derecho impone limites a la autonomia de la voluntad cuando

se trate de actos juridicos que involucren la afectacion a la vida propia o la de terceros:

- La autonomia de la voluntad no es considerada en casos en los cuales se pretenda
realizar actos juridicos que tengan como finalidad el atentar contra la vida de
alguien (por ejemplo, un contrato para realizar un asesinato).

- Asimismo, las disposiciones sucesorias no pueden tener condiciones que

impliquen la muerte de una persona para obtener beneficios patrimoniales (por
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ejemplo, en un testamento el causante sefala que, para acceder a la herencia, otra

persona debera morir).

En ese contexto, la constitucionalizacion del derecho civil exige que haya un
equilibrio entre la autonomia de la voluntad y el derecho a la vida, lo cual implica la
interpretacion de las disposiciones del derecho civil en el marco de los valores

constitucionales:

- Enlabioética: Podemos considerar, por ejemplo, el consentimiento informado de
los procedimientos médicos, en el cual la autonomia de la voluntad permite que
el paciente acepte o rechace tratamientos, no obstante, el derecho a la vida
(consagrado constitucionalmente) obliga que dicha decision sea coherente con tal
derecho, no pudiendo ser valido, por ejemplo, ¢l rechazo de un tratamiento que
tenga como objetivo salvar la vida o, por el contrario, realizar un procedimiento

que le ponga fin (eutanasia o muerte digna).

La constitucionalizacion del derecho civil amplia la interpretacion del principio
de autonomia de la voluntad para incluir una dimension de derechos fundamentales, lo
que implica que las normas civiles deben ser interpretadas y aplicadas en consonancia
con los principios constitucionales, priorizando la dignidad humana, la igualdad y la
proteccion de la vida. Asimismo, es necesario que los jueces y legisladores deben
garantizar que las decisiones privadas respeten el marco constitucional, sin anular la

libertad individual.
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CAPITULO III: LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



w2 . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE [ CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

3. Las directivas anticipadas

3.1. Naturaleza juridica

Las Directivas Anticipadas, también conocidas como voluntades anticipadas o
testamentos vitales, tienen una naturaleza juridica compleja, pues se encuentran en la
interseccion de varios campos del Derecho, principalmente el Derecho Civil, el Derecho
Sanitario, el Derecho de la Bioética y, en algunos casos, el Derecho Constitucional. Su
naturaleza juridica puede ser analizada desde los siguientes puntos de vista (Martinez,

2018):

- Las directivas anticipadas como un acto Juridico Unilateral: Las Directivas
Anticipadas son un acto juridico unilateral en el que una persona manifiesta su
voluntad, de manera libre e informada, respecto a los tratamientos médicos que
desea o no recibir en caso de no poder expresar su consentimiento en el futuro.
Como acto unilateral, no requiere aceptacion por parte de otros para ser valido,
aunque debe cumplir con los requisitos legales establecidos para su formalizacion.

- Las directivas anticipadas como un instrumento de autonomia personal:
Constituyen una expresion de la autonomia de la voluntad de la persona en el
ambito médico. Esto esta vinculado al principio de autonomia en bioética, el cual
reconoce el derecho de cada individuo a tomar decisiones sobre su propio cuerpo
y tratamientos médicos.

- Las directivas anticipadas como instrumento de Garantia de Derechos Humanos:
Las Directivas Anticipadas tienen también una dimension vinculada a los
derechos humanos, especialmente el derecho a la dignidad, el derecho a la vida y
el derecho a la salud. En algunos casos, incluso se vinculan al derecho a morir
dignamente, dependiendo de la legislacion local o nacional.

- Las directivas anticipadas como un Documento con eficacia juridica vinculante:
Una vez formalizadas conforme a la normativa aplicable (generalmente en forma
escrita, firmada y con presencia de testigos o un notario), las Directivas
Anticipadas adquieren eficacia vinculante para los profesionales de la salud. Esto
significa que los médicos estan obligados a respetar las instrucciones contenidas
en dicho documento, siempre que no contravengan normas de orden publico o
disposiciones legales especificas.

- Las directivas anticipadas como complemento del Consentimiento Informado: En

términos juridicos, las Directivas Anticipadas complementan el sistema de
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consentimiento informado, asegurando que la voluntad del paciente sea respetada
incluso cuando éste no pueda expresarla directamente, como en situaciones de
incapacidad.

- Las directivas anticipadas como un elemento Contractual y Familiar: En algunos
contextos, las Directivas Anticipadas pueden incluir disposiciones que interactuan
con relaciones contractuales (por ejemplo, con instituciones de salud) o familiares,
como la designacion de un representante legal para tomar decisiones en su
nombre.

- La naturaleza de su eficacia: Las Directivas Anticipadas tienen una naturaleza
condicionada: su eficacia se activa unicamente en los supuestos previstos por el
otorgante, generalmente cuando este se encuentra en una situacion de incapacidad

para expresar su voluntad.

3.2. Definicion y concepto

Las directivas anticipadas (o también denominadas voluntades anticipadas) son
consideradas como una serie de instrucciones de caracter médico que una persona da para
el final de su vida. Se recurre a estas en el caso de que el paciente, por algiin motivo, no
sea capaz de expresar sus propios deseos. De acuerdo con Simon et al. (2008) las
directivas anticipadas permiten que la familia y los profesionales sanitarios puedan
determinar las mejores decisiones para el paciente en situaciones en las que este no sea

capaz de poder expresar su voluntad.

Aguelles (2010) por su parte, la considera como aquella figura a través de la cual
se da una declaracion escrita dejada por alguien en plena capacidad respecto de las
condiciones en las que esta persona debe ser tratada (o no tratada) en el caso de
encontrarse imposibilitado de decidir sobre su propia salud ya sea por la ocurrencia de un

estado de incapacidad intelectual por enfermedad, accidente o vejez.

Gowland (2005) la conceptia como un acto de disposicion en el que una persona
predetermina, antes de su muerte, como debera ser tratado en el caso que se padezca de
alguna enfermedad o padecimiento que conlleve la perdida de la conciencia o el
discernimiento. Saux (2008), por su parte, considera que se trata de aquel escrito que
contiene directivas que deberan ejecutarse en el caso que se den ciertas circunstancias que
involucren la incapacidad bioldgica de la persona para la expresion de su voluntad que

sea de riesgo vital o permanente.
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Su origen, como refiere Aguelles (2010) tiene que ver con la necesidad de contar
con un instrumento juridico que proteja la dignidad de una persona, sobre todo en el
contexto del denominado “encarnizamiento terapéutico”. Tal concepto, de acuerdo con el
citado autor, hace referencia al retraso de la muerte a través de cualquier medio, con la
finalidad de cumplir con la disposicién y el deber de mantener con vida al paciente,
aunque ello implique el empleo de métodos desproporcionados y/o extraordinarios en
casos en los que no exista posibilidad de curacién y aunque ello involucre que el paciente
sufra. Se concentra, entonces, como el uso de terapias ineficaces para la curaciéon del

enfermo que no reportan ningiin beneficio salvo mantenerlo con vida y retrasar la muerte.

Se constituye, como se sefialo anteriormente, como un derecho de los pacientes a
poder ejercer su autonomia y libertad a través de la posibilidad de rechazar recibir un
tratamiento médico determinado y, por ende, el deber del médico de tener que aceptar tal

disposicion del paciente.

Ahora, a la luz de este concepto, ;Cuales son las implicancias que su aplicacion
tiene respecto de la dignidad humana? En principio, su naturaleza, como se vio
anteriormente, tiene como objetivo servir de manifiesto respecto de los sucesos y medidas
que deben tomar tanto los familiares como el personal médico involucrado en tres

situaciones:

- Ante la existencia de una enfermedad grave, irreversible o persistente.

- Que dicha enfermedad o padecimiento inhiba al paciente de la capacidad de poder
ser consciente.

- Que no se advierta posible recuperacion de la conciencia o cura para tal

padecimiento.

Ello persigue el respeto del derecho del paciente, el cual, en su momento de
lucidez, determind que, en el caso de estar en una situacion anteriormente descrita,
preferiria que los médicos se abstengan a aferrarlo a la vida o mantenerlo con tratamientos

que solo provocan -a su entender- sufrimiento para €l y su familia.

Sefiala Diaz (2022) que esta medida muchas veces suele ser confundida con la
eutanasia (o muerte digna), la cual es entendida como la accién médica en la que se pone
fin a la vida de un enfermo préximo a la muerte que asi lo solicito para evitar seguir

padeciendo los sufrimientos propios de dicha agonia (Blanco, 2008).
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La diferencia, como es de esperarse, es que mientras que la eutanasia se configura
como una accion directa (causar la muerte de un enfermo para evitar que este siga
sufriendo, a peticiéon suya), la directiva anticipada es una serie de disposiciones que
sefialan que tratamiento hacer y que tratamiento no hacer en el caso de que exista un
padecimiento que inhiba de consciencia y que sea incurable. No se trata pues, de “obligar
al médico” a realizar algo necesariamente, sino, a evitar que este, en determinadas
circunstancias, lleve a cabo terapias que, de otro modo, solo prolongan el sufrimiento,
retrasan la muerte, pero no son eficaces para realmente curar o devolver una calidad de
vida al ahora agonizante. En palabras de Saux (2008), se trata de una eleccion de una

forma de vivir los ultimos momentos de vida.

Dicha eleccion, como es de esperarse, debe de ser dada mucho antes de que el
paciente caiga en la situacion de inconciencia o agonia, ;Qué tan antes? La doctrina
conviene en sefalar que debe ser en el momento en el que el paciente aun goza de salud
y pleno ejercicio de sus capacidades. Si bien no es requisito que tales directivas sean
dadas antes de conocer o comenzar a padecer la enfermedad, si es necesario que se
manifiesten antes de que el paciente caiga en un cuadro de agonia que ponga en duda su

voluntad, su conciencia o su capacidad de entendimiento del mundo.

Superada la definicion y naturaleza de las directrices anticipadas, tenemos ahora
una nueva cuestion: ;Qué padecimiento o enfermedad califica como tal para su
ejecucion? Este nuevo debate no corresponde mucho al &mbito juridico por cuanto que el
padecimiento debe cumplir, basicamente, con dos pardmetros: Ser permanente,
irreversible o grave y que anule la conciencia o la capacidad de exteriorizacion de

voluntad del paciente.

Con tales consideraciones se puede explorar una serie de padecimientos

usualmente mas conocidos que podrian encajar con tal situacion:

- Elestado vegetal: El cual supone la muerte cerebral ya sea a nivel de la conciencia
o respecto del “cerebro primitivo”, es decir, del tronco encefalico.

- Un estado de coma profundo tras un accidente cerebro vascular: El cual supone
un dafio cerebral incalculable pero que ha provocado que la persona este en un
estado de coma profundo sin un prondstico claro acerca de si despertara alglin dia

0 No;
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- El alzheimer o demencia: El cual supone una atrofia progresiva y crénica de
determinadas funciones cognitivas que traen consigo la perdida de la conciencia
y de la personalidad;

- Cualquier evento cerebro vascular o lesion cerebral que anule potencialmente la
capacidad y voluntad de la persona. Una lesion al cerebro, pues, supone una lesion
que afecta y destruye las conexiones neurales y sinapticas que hacen de nosotros
lo que somos (nuestra personalidad, recuerdos, conciencia, conocimientos, entre
otros). A veces, el dafo cerebral suele ser tan profundo que, aunque la persona
despierte nuevamente, ya no sea capaz de comunicarse, desenvolverse por si

mismo, o incluso tener conciencia del mundo que lo rodea (sufrir retraso).

En general, se podria decir que todas aquellas afecciones que ataquen al sistema
nervioso central o al cerebro podrian estar comprendidas dentro de este supuesto, dado
que tal clase de lesiones, lamentablemente, suelen ser permanentes, irreversibles y anular
la conciencia o capacidad de manifestacion de voluntad del paciente (cosa que no sucede
con el padecimiento de otras enfermedades). Por ejemplo, el padecimiento de un cancer
si bien puede causar sufrimiento, ser irreversible (dependiendo de su evolucion) y
permanente, no anula la conciencia de quien lo padece, quien (salvo excepciones) tiene
la capacidad de ser consciente de su padecimiento y decidir a qué método someterse o,
en su defecto, no hacerlo y, en su lugar, optar por un tratamiento paliativo que evite o

disminuya su sufrimiento hasta que llegue la hora de su muerte.

Como es de verse, las directrices anticipadas se constituyen como una oportunidad
para que el paciente pueda exteriorizar su voluntad y hacer que esta se cumpla ante
situaciones o eventos en los que no podra hacerlo. De otro modo, ni la familia podria
tomar tal decision (pues, no saben con certeza cual seria el deseo del paciente agonizante)
ni los médicos (quienes, en razon a su labor y en consecuencia del derecho a la vida,
tienen la obligacion de mantenerlo con vida, aunque ello luego suponga causarle

sufrimiento).

(Qué clase de disposiciones puede dar el paciente en este contexto? Conforme a

Diaz (2022) pueden ser:

- El rechazar el uso de la asistencia respiratoria mecanica;
- Rechazar el uso de la alimentacion o hidratacion artificial;

- Rechazar o limitar el nimero de intentos de reanimacion cardiaca;
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- Rechazar la asistencia médica para prolongar el estado de coma o la vida en estado
vegetal;

- Cualquier otra medida que signifique, de pronto, evitar el uso de determinada
terapia, técnica o practica al ver que no existe posibilidad de curaciéon o

recuperacion de la conciencia.

Por ejemplo, una medida podria ser si un paciente dispone que, en caso de caer en

estado de coma y, luego de 6 meses sin salir de tal estado, se disponga su desconexion.

3.3. Autotutela
Conforme sefiala Dadalto (2010), la declaracion de voluntad anticipada es un género

dentro del cual se hayan dos especies:

- La directiva anticipada sobre tratamientos médicos futuros: Aquellas que hacen
referencia, en su sentido estricto, a las medidas y tratamientos médicos a los que
debe o no ser sometido el paciente una vez que esté en una situacion critica.

- La directiva de voluntad como autotutela de la incapacidad: Aquellas que se
encuentran dirigidas a un familiar, mismo que, ante un caso de incapacidad, asume
su curatela en aspectos patrimoniales, asi como personales respecto de decisiones
relacionadas con el trato que debe recibir en el ambito médico, conforme a las

disposiciones anticipatorias.

Como se ve, la declaracion de voluntad anticipada contiene directivas que no solo
se encuentran referidas a la forma en la que el paciente debe ser tratado en el ambito
médico, sino también encomendar la responsabilidad a un tercero que asegure el
cumplimiento de su voluntad contenida en ese documento. La doctrina apunta al respecto
que, en el caso que se designe a tal mandatario, su designacion se encuentre debidamente
parametrizada y se establezca claramente las facultades que este deba tener respecto del
paciente. Ello evitara la incertidumbre respecto del alcance de la voluntad del otorgante
y la mitigacion de cualquier sospecha de malinterpretacion o extralimitacion de facultades

por parte del mandado (Leon-Correa, 2008).

Gil (2002) estima, en consecuencia, que esta figura debe recaer, entonces, en
alguien de confianza del paciente, es decir, alguien que lo conozca bastante bien como
para que, a la hora de tomar decisiones, estas representen la verdadera voluntad del
paciente y no se vean ofuscadas, malinterpretadas o confundidas por criterios de la familia

y/u otras personas.
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Al margen de ello, tanto las disposiciones médicas como las directivas de
autotutela responden al mismo fin, el cual es preservar la dignidad del paciente y el
respeto de su autonomia para la adecuada gestion de su vida y salud, su autonomia vy,
sobre todo, su facultad de disponer en asuntos relacionados con su salud y su vida a modo
de prevision de futuras afecciones, incapacidades o padecimientos que pudiera tener, de
tal forma que exista un pleno conocimiento de su voluntad y respeto a esta aun a pesar
de, en el momento del padecimiento, encontrarse imposibilitado de manifestarla (Seoane,

2006).

Barrio (2004) senala, al respecto, que existe una tipologia de declarativas

anticipativas, las cuales son:

- El testamento vital: Documento escrito de caracter legal en el cual constan los
tratamientos médicos y medidas de soporte vital que se deseen o no recibir en el
caso que el paciente se encuentre en un estado en el que, ademas de no poder
manifestar su voluntad, no existan expectativas favorables de recuperacion. Este
“testamento” también puede incluir otras disposiciones tales como la recepcion
de cuidados paliativos, el lugar en el cual se desea tener la atencion médica, la
donacion de 6rganos, entre otras disposiciones similares (Sanchez Barroso, 2011).
Sin embargo, este “testamento” de acuerdo con la opinion doctrinaria, se
encuentra indebidamente nominada, pues, el término testamento, juridicamente
hablando, presupone la muerte del causante o testador para que surta efectos,
mientras que la directiva anticipada hace referencia a las acciones que se toman
respecto de una persona viva (a excepcion de la donacidon de érganos, la cual
aplica tras la muerte del paciente) (Serrano Ruiz-Calderdn, 2005).

- El poder notarial de duracion indeterminada para fines de atencion médica: Este
se considera como un documento legal que designa a un individuo para que tome
decisiones acerca de los cuidados de otra persona cuando ya no sea capaz de
manifestar su voluntad de forma auténoma. La diferencia de este poder notarial
respecto de otros radica precisamente en el momento de su ejecucion: cuando
quien la otorgue se encuentre en un estado de inconsciencia o no tenga la
capacidad suficiente para poder tomar decisiones médicas de forma autonoma.

- Laorden de no resucitar (DNR): La cual es una solicitud que indica a los médicos
que, en el caso que se suscite un evento que lo requiera, no se lleve a cabo la

resucitacion cardiopulmonar
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De acuerdo con Serrano (2005), la ventaja de la declaracion anticipada radica en
prevenir de la incertidumbre a la hora de tomar decisiones en situaciones dificiles, pues,
es dificil conocer la voluntad o postura de una persona en una situaciéon medica en la que
este es incapaz de manifestarla, por tal motivo, supone un beneficio la existencia de un
documento en el que consten las directrices y medidas que deben o no tomarse cuando

suceda un evento de este tipo.

La desventaja, sin embargo, radica en que, aunque este documento ayuda a
conocer la voluntad del paciente, no puede ser suficiente, pues, jcon que exactitud o
precision puede el paciente senalar las medidas o tratamientos que debe o no recibir si no
se encuentra todavia padeciendo tal mal? ; Como puede describir los tratamientos a recibir
si no es especialista médico? Ese problema se ve manifestado en que muchas veces, estos
documentos son incongruos, abstractos o incompletos, lo que da lugar a la interpretacion
y objeciones a algunas disposiciones, pues, podrian ser malversadas o malinterpretadas
de acuerdo con sesgos personales que tenga el personal médico o la familia,

desconociendo o apartdndose de la voluntad del paciente (Andorno y otros, 2009).

3.4. Consentimiento informado

El consentimiento informado, es un documento con caracter legal (es decir, con efectos
juridicos) en el que una persona deja constancia de una decision tomada de forma libre,
voluntaria y consciente sobre su participacion en un procedimiento médico, estudio
clinico u otra actividad que implique determinados riesgos o consecuencias relevantes

para su salud u otros derechos conexos (Berro Rovira, 2013).

Se caracteriza por ser brindado tras recibir informacion que sea completa,
comprensible y adecuada sobre lo que se propone hacer y los riesgos, beneficios y

alternativas sobre tal tratamiento.

Para Mesa, se considera la regla o norma bioética que tiene como objetivo la
efectivizacion del principio de autonomia del paciente, configurandose como la norma
medicolegal por excelencia en el marco de los procedimientos y tratamientos médicos y

la interaccion médico-paciente (Mesa, 1985).

Bueres la conceptia como la norma juridica que garantiza la libertad del paciente
(1992), en tanto que Gramatica et al. (2001) la definen como una aprobacién o
consentimiento que pertenece mas al area del derecho del consumidor por cuanto que

regula una relacion juridica entre un consumidor (en este caso, el paciente) y los
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prestadores profesionales de bienes y servicios, considerada, sin embargo, un derecho

humano (involucra el derecho de autodeterminacion informativa y de la salud).

El consentimiento informado se configura como el centro de la autonomia del
paciente y su derecho a decidir lo que puede o no hacerse con €l. No debe interpretarse
como un medio destinado a exonerar de responsabilidad al médico, sin embargo, no
emplear tal formalidad o practicar procedimientos que excedan los explicitamente

consentidos si puede acarrear responsabilidad (Galan Cortés, 1999)

Su excepcidon Unicamente radica en procedimientos de suma urgencia, que
representen un riesgo para la sociedad o impliquen el atentado contra la vida del paciente
(por ejemplo, no seria valido un consentimiento anticipado en el que el paciente consienta

se le practique la eutanasia).

Haciendo un puntual repaso historico, es necesario conocer que, en un primer
momento, el consentimiento era una figura que se presumia, pues, se entendia que el
paciente consentia con el silencio o con la falta de renuencia a la realizacion del acto
médico (es decir, aplicaba una suerte de consentimiento negativo), entendiéndose que,

mientras no haya objecion o renuencia al acto médico, este era consentido.

No obstante, la evolucion juridica en la materia ha virado la concepcion y en la
actualidad se maneja una teoria positiva del consentimiento, en la cual, el consentimiento
unicamente debe ser entendido como tal ante una respuesta afirmativa explicita del
paciente, siendo asi, la ausencia de tal respuesta involucra, en consecuencia, la ausencia
de consentimiento (Berro Rovira, 2013). Ello ha permitido que en la actualidad ya no se
hable del consentimiento informado inicamente en los actos quirtrgicos mayores, Sino
en toda clase de procedimiento y atencion médica existente (Sindicato Médico del
Uruguay, 1992), siendo indispensable su manifestacion expresa, no habiendo lugar a la

presuncion.
Este derecho comprende las siguientes dimensiones:

- El respeto al paciente en cada una de las etapas del proceso de asistencia médica,
lo que incluye:
o El trato cortés y amable;
o El ser conocido por su nombre;

o Recibir explicaciones claras y a tiempo;
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o Ser atendido en los horarios de atencion acordados o predefinidos por la
institucion médica.

- Conocer la evolucidn de la enfermedad, conforme a los resultados de situaciones
comparables.

- Conocer la evolucion de su enfermedad tras una solicitud del paciente, asi como
los recursos disponibles o no disponibles para su atencion.

- El derecho a no saber, por indicacion propia del paciente o, en casos excepciones,
por parte de los familiares, siendo la inica excepcion para su desconsideracion la
existencia de un riesgo para el paciente o social derivado de tal derecho.

- Que los familiares u otros acompaiiantes del paciente también sean informados
sobre su salud, siempre que este asi lo disponga.

- Laconsulta con el paciente respecto del alcance de la comunicacion en el caso de
enfermedades que sean estigmatizantes socialmente.

- Conocer el costo del servicio de salud y que este no se modifique en el transcurso
del tratamiento.

- El derecho a la “segunda opinion médica”, asi como las alternativas al tratamiento

aplicable.

Para Cumplido (2005), la naturaleza y los objetivos de la informacion a consentir

deben considerar:

- Lanaturaleza y los objetivos de lo propuesto
o Lo que incluye la explicacion sobre la naturaleza del procedimiento
(diagnostico o terapéutico).
o El alcance del procedimiento (si solamente es para tratar el padecimiento
o para recuperar la salud del paciente).
o El tipo de procedimiento (si es experimental o probado).
o Las diferencias entre los medios y los resultados (las alternativas de
tratamiento y las expectativas con cada uno).
o Si es una practica invasiva o no.
o La duraciéon del procedimiento, lugar donde se llevara a cabo, que
instrumentos se requerira, entre otros.
- Los riesgos del procedimiento: Lo que incluye el deber de informar toda clase de
riesgos, sin importar su gravedad. A criterio de la doctrina médica, ello resulta

dificil de explicar puesto que obliga a informar de los riesgos frecuentes, los
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improbables, los poco graves y los muy graves, lo cual puede ser bastante confuso,
extenso e impreciso, dado que no siempre es necesario explicar lo excepcional o
no tipico y que, eventualmente, implicaria desglosar bastantes posibilidades
(Simén Lorda & Judez Gutiérrez, 2001). Por ello, se ha clasificado el riesgo
medico en funcion a tres criterios:

o Por su naturaleza, lo que incluye el tipo de riesgo en funcion del
procedimiento.

o Lamagnitud, lo que incluye las consecuencias o afectaciones que el riesgo
en concreto puede producir respecto de la vida del paciente o su
recuperacion.

o La probabilidad de que ocurra, lo que incluye que tan probable
(estadisticamente hablando) es que ese riesgo le pase al paciente.

o Momento de la ocurrencia, lo que incluye el momento en el que podria
manifestarse el riesgo y la forma de ello.

Un ejemplo de ello podria ser, en el caso de una operacion estética, el riesgo

de una infeccidbn postoperatoria (naturaleza) que posiblemente puede

degenerar en una sepsis (magnitud) y que es probable inicamente en el 2% de
pacientes (probabilidad) a determinados dias de haberse realizado la operacion

(momento).

- Los beneficios: Entendidos como el alivio del sufrimiento o la recuperacion de la
salud como consecuencia de someterse al tratamiento médico. Ello permite al
paciente conocer y, en consecuencia, ponderar los riesgos y los beneficios de
dicho tratamiento, lo que le permitird determinar si desde su punto de vista vale
la pena correr el riesgo de someterse a tal procedimiento, optar por otro, o
inclusive no someterse a ninguno. El profesional médico debe ser explicito
respecto de indicar los beneficios esperados y que tan cerca se encuentran tales
beneficios de la mejoria del paciente.

- Las alternativas: Entendidas como los procedimientos que, de otra forma podrian
aplicarse en el caso de que la opcion principal no convenza al paciente o este
solicite otros medios para tratar su afliccion o recuperar su salud, entre estas,

incluso, el “no tratamiento”.
Para Zarate (2003), las funciones del consentimiento informado son:

- La promocion de la autonomia del individuo.
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- El fomento de la racionalidad a la hora de tomar decisiones médicas.

- La proteccion de los enfermos y otras personas que estdn involucradas en
experimentos.

- Evitar el fraude y la coaccion.

- El aliento a la auto evaluacion y auto examen de los profesionales médicos.

- La disminucion de recelos y temores a través de la transparencia.

- Incentivar la probabilistica sobre la incertidumbre.

En nuestra legislacion, es la Ley General de la Salud — Ley 26842 la cual reconoce

y regula al Consentimiento Informado como parte del acto médico:

- En el articulo 4 de la citada ley, se especifica la prohibicion de que una persona
sea sometida a un tratamiento médico sin que exista su previo consentimiento o
el de la persona que esté legalmente facultado para ello, salvo los casos de
emergencia.

- En cuanto a los métodos anticonceptivos, su aplicacion unicamente debe darse
tras el consentimiento previo del paciente. Cuando se trate de métodos de
naturaleza permanente, tal consentimiento debe ser escrito (articulo 6).

- De la misma forma, la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida requiere
el consentimiento escrito de los padres bioldgicos (articulo 7).

- La donacion de organos en seres humanos vivos debe estar sujeta al
consentimiento escrito y expreso del donante (articulo 8), siendo, en el caso de la
muerte y ante la falta de voluntad declarada en vida sobre la donacion,
responsabilidad de los familiares tal decision.

- Se reconoce, en el articulo 15, inciso ¢, el derecho de las personas a no ser
sometido a ningln tratamiento o exhibicion para fines académicos y a no ser
objeto de aplicacion de tratamientos sin que medie su consentimiento. Asimismo,
tiene el derecho de conocer todo lo que sea necesario para poder dar su

consentimiento, lo cual debe ser previamente a su ejecucion.

En resumen, podemos sefialar que, los elementos clave del consentimiento

informado son:

- La informacion suficiente, misma que se manifiesta a través de:
o La naturaleza y proposito de la intervencion.

o Los procedimientos involucrados.
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o Los riesgos y beneficios del procedimiento.
o Las alternativas disponibles y el “no tratamiento”.
o Las consecuencias de todas las opciones existentes.
- La capacidad del paciente, misma que se caracteriza por:
o La capacidad de comprension de informacion.
o La capacidad de toma de decisiones de forma razonada.
- La voluntariedad, entendida como la ausencia de coercién, manipulaciéon o de
cualquier otro vicio de la voluntad.
- La forma del consentimiento, el cual, dependiendo del procedimiento y de la
legislacion, puede ser de forma verbal o escrita, siendo usual que, en casos

complejos, se requiera un documento firmado.
Su importancia, entonces, se manifiesta a través de tres puntos:

- La proteccion de los derechos, pues, se garantiza el respeto a la autonomia del
paciente.

- La ética profesional, ya que el consentimiento informado es un instrumento que
exterioriza el cumplimiento de los estandares éticos y legales en la relacion entre
el médico y el paciente.

- Confianza y transparencia, pues, fomenta una relacion de confianza entre las

partes.

Habiendo hecho este repaso, podemos preguntarnos, ;Cual es la importancia y
relacion del consentimiento informado en el contexto de las directivas anticipadas? Al
respecto, podemos indicar que su importancia y relacion radica en que el consentimiento
informado asegura que las decisiones tomadas con el cuidado médico y final de la vida

sean respetuosas, autonomas y €éticamente validas.

Como se senald anteriormente, una forma de directriz anticipada es, precisamente,
dejar constancia a través de un consentimiento informado, el consentimiento de “no ser
atendido” o “no ser tratado” como un derecho del paciente, mismo quien decide no ser
sometido ni ser participe de determinado tratamiento médico. Si bien es cierto, la
legislacion no contempla a la directriz anticipada como tal, si contempla el derecho de
“no ser atendido”, siendo, como se intuye, la limitacion que se requiera que tal derecho
se manifieste por parte del paciente (es decir, tenga conciencia), cosa que no siempre es

posible dependiendo del padecimiento o enfermedad en cuestion.
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Por ello es por lo que la directiva anticipada toma importancia en el contexto del
consentimiento informado, pues, si consideramos que aquellas son un medio para que las
personas expresen sus deseos sobre tratamientos médicos futuros cuando ya no puedan
comunicarse, el consentimiento informado garantiza que estos deseos se basen en una
comprension clara y consciente de las opciones disponibles. Al proporcionar informacion
adecuada, el paciente puede decidir sobre intervenciones como reanimacion
cardiopulmonar, alimentacion artificial o uso de ventiladores mecénicos, de acuerdo con

sus valores y preferencias.

Luego, la directiva anticipada en el contexto del consentimiento informado es una
forma de empoderar al paciente, pues, le permite participar de forma activa en la
decisiones sobre su cuidado médico, aun cuando este ya no sea capaz de manifestar su
voluntad, en vez de delegar por completo tales decisiones a la familia o al profesional
médico en cuestion, lo cual, como se observd anteriormente, reduce el estrés y la
incertidumbre tanto para el paciente como para sus allegados, al saber que las decisiones

reflejan los deseos auténticos del paciente.

En tercer lugar, la voluntad del paciente de no ser tratado o sometido a
determinados procedimientos permite clarificar las intenciones del paciente, reduciendo
conflictos entre familiares o equipos médicos sobre qué decisiones tomar. El
consentimiento informado refuerza la validez legal y ética de estas directivas, asegurando
que se respeten los derechos del paciente y que los médicos actien en conformidad con

los principios legales y deontoldgicos.

El consentimiento informado es, ademas, un instrumento importante en ese
contexto dado que, para que las decisiones sean informadas, el paciente deba conocer los
beneficios, los riesgos, las alternativas y consecuencias de los tratamientos a los que hace
referencia en las directivas anticipadas, lo que garantiza que la eleccion no sea

manipulada o basada en informacion insuficiente.

Finalmente, un proceso transparente y respetuoso de consentimiento informado
mejora la confianza del paciente en el equipo médico y en el sistema de salud en general.
Al garantizar que los deseos del paciente sean prioritarios, se refuerza la percepcion de

atencion centrada en la persona.

Para Tobar (2012), la importancia del consentimiento informado en el contexto de

las directrices anticipadas se manifiesta a través del ejercicio de su derecho a la autonomia
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y autodeterminacion del derecho a la salud, por cuanto que el paciente debe conocer, de
antemano, los riesgos, beneficios y alcances de determinados tratamientos médicos y, en
funcién a tal conocimiento, tomar la decision de cuales recibir y cuales no en el hipotético
caso de que este ingrese en una condicidn en la que sea capaz de manifestar su voluntad

y consentir por si mismo tal tratamiento.

Senala, ademads, que en tal condicion, los llamados a brindar el consentimiento
son los familiares del paciente, sobre quienes reposa la dificil decision de tratar de
entranar la voluntad del paciente y, ademads, se enfrentan a una incertidumbre y debate
respecto de sus deseos intimos (la esperanza de volver a ver recuperado en su salud al
paciente, lo que los motiva a consentir toda clase de tratamiento que aliente tal esperanza)
y la experiencia del paciente (quien no necesariamente se vera recuperado en su salud,
podria estar sufriendo o, incluso, si estuviese consciente, desearia no estar vivo o preferir

partir antes que permitir el gasto de recursos en un tratamiento lamentablemente ineficaz).

Un consentimiento informado “adelantado” por asi decirlo, permitiria que, en un
futuro, pueda conocerse exactamente la voluntad y deseo del paciente y asi mitigar tales
dudas e incertidumbres acerca de la toma de decisiones en nombre de otro. Sirve,
entonces, como una integracion entre la bioética, la ética profesional médica y el derecho,
por cuanto que enarbola los derechos del paciente y su autodeterminacion aun en
situaciones en las que no sea posible conocer directamente su voluntad e instruye al
profesional médico el respeto de tal decision por sobre otros criterios y consideraciones

personales o profesionales.

3.5. Las directivas anticipadas en el derecho comparado

3.5.1. Estados Unidos

Las directivas anticipadas nacieron en los Estados Unidos en los afios 60. En 1967, se
introdujo el concepto de “/iving will” (testamento vital) como un documento en el que un
paciente podia expresar su voluntad en cuanto a tratamientos médicos en caso de

enfermedad terminal o incapacidad.

Luego, el caso Karen Ann Quinlan (1976) marcé un hito en el reconocimiento del
derecho de las personas a rechazar tratamientos médicos no deseados, incluso si esto
significaba aceptar la muerte. A partir de este caso, varios estados en EE. UU.

promulgaron leyes que respaldaban las directivas anticipadas.
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En 1991, la Patient Self-Determination Act (PSDA) convirtié en obligatorio que
los hospitales y proveedores de salud informaran a los pacientes sobre su derecho a
formular directivas anticipadas. Aunque estas herramientas se disefiaron inicialmente
para enfrentar casos extremos, como la negativa al encarnizamiento terapéutico, su

alcance ha evolucionado hacia un enfoque integral de planificacion de cuidados futuros.

En las ultimas décadas, el enfoque ha cambiado de depender unicamente de
documentos escritos hacia promover una comunicacion efectiva entre pacientes, médicos
y familias, lo que se conoce como Advance Care Planning. Este modelo incluye procesos
de didlogo mas extensos, considerando aspectos médicos, éticos, culturales y
psicolégicos. El objetivo no es solo la existencia de un documento sino la construccion

de consensos sobre las decisiones al final de la vida.

3.5.2. En Europa

En el ambito europeo, el Convenio de Oviedo (1997) estableci6 lineamientos generales
para proteger los derechos del paciente, incluyendo la consideracion de sus deseos
expresados previamente sobre intervenciones médicas. Este convenio abrio el camino

para que las directivas anticipadas se consolidaran en Europa.

En Espana, las directivas anticipadas se regulan mediante la Ley 41/2002, que
permite a los ciudadanos expresar sus deseos sobre cuidados médicos, designar
representantes y garantizar el respeto a su voluntad. Ademas, se han creado registros
nacionales y autonémicos que permiten el acceso de los profesionales de la salud a estos

documentos en cualquier lugar del pais.

A pesar del marco normativo, las directivas anticipadas enfrentan problemas en su
implementacion practica debido a diferencias entre normativas autonomicas, el
desconocimiento de la poblacion sobre su existencia y la resistencia cultural al debate

sobre la muerte y los cuidados al final de la vida.

3.5.3. Latinoamérica
De acuerdo con los apuntes de Buedo et al. (2023), solo Panamé, Guyana Francesa,
Meéxico, Argentina, Uruguay, Colombia y Costa Rica tienen normativa que respalda la

dacion de directivas anticipadas.

Es de destacar que la evolucion de su regulacion ha sido lenta, a comparacion de

otras legislaciones a nivel internacional, reguldndose por primera vez entrado ya el siglo
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XXI (siendo Panama el primer pais en hacerlo hacia 2003). No obstante, casi todos los
paises latinoamericanos contemplan un marco normativo para el Consentimiento
Informado (entre ellos, el Pert), mas no se regula la dacion de estas directivas anticipadas,
las cuales, en palabras de Zaragoza (2020) se constituyen como una extension logica del
consentimiento informado. Los unicos paises que reconocen al mismo tiempo el
consentimiento informado y las directivas anticipadas con Panama y Argentina, luego, el
resto de los paises anteriormente mencionados reconocio las directivas anticipadas mucho
después de la promulgacion del marco normativo regulador del consentimiento

informado.

Dicha lentitud y resistencia en la adopcion normativa se debe, en palabras de

Barutta (2013) son:

- Lainfluencia cultural y religiosa, pues, la mayoria de estos paises tiene una fuerte
y arraigada tradicion cultural catdlica (a pesar de la laicidad del Estado), lo que
puede generar rechazo social hacia decisiones que involucran el final de la vida,
como la suspension de tratamientos o la eutanasia.

- En muchas comunidades, existe un fuerte vinculo emocional con la idea de
“luchar por la vida” a cualquier costo, lo que dificulta aceptar decisiones
anticipadas que puedan limitar intervenciones médicas.

- La desconfianza en el sistema de salud, pues, es comuin encontrar la percepcion
de desigualdad y deshumanizacion en los sistemas de salud (sobre todo aquellos
administrados por el Estado), lo que obliga que las personas desconfien en dejar
decisiones de este calibre a médicos o instituciones, pues, las directrices
anticipadas podrian ser utilizadas de forma inapropiada para ahorrar recursos o
limitar cuidados.

- Poco nivel educativo y baja sensibilizacion: Existe un desconocimiento
generalizado acerca de las directrices anticipadas, su importancia y su redaccion,
lo que incluye, ademas de a la poblacion, a los mismos profesionales de la salud.
Ademés, estos temas se consideran un “tab’” en muchas comunidades, lo que
dificulta sostener un dialogo abierto y sin que existan prejuicios al respecto,
alcanzando, incluso, al ambito académico.

- Falta de capacitacion profesional: Los médicos, enfermeros y otros profesionales
de la salud a menudo no reciben suficiente formacion sobre ética médica, derechos

de los pacientes y el uso adecuado de las directrices anticipadas. Pueden sentirse
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inseguros o renuentes a seguir las directrices, temiendo repercusiones legales o
éticas. Asimismo, muchos profesionales se muestran renuentes a aceptar tales
directrices en tanto consideran colisionan con su fe y sus creencias personales.

- Resistencia para hablar acerca de la muerte: Hablar sobre la muerte sigue siendo
un tabl en muchas culturas latinoamericanas, donde se prefiere evitar estos temas
en lugar de planificarlos de manera anticipada. Ello se ve reflejado por la falta de
cultura testamentaria en varios paises, donde hablar de ello es considerado hasta
ofensivo o una muestra de desinterés por la vida de una persona. Bajo ese
razonamiento, muchas familias no discuten sobre las preferencias de cuidado al
final de la vida, lo que dificulta la aceptacion de las directrices anticipadas.

- Problemas de judicializacion: En algunos paises, las directrices anticipadas estan
sujetas a interpretacion juridica, lo que genera inseguridad sobre su cumplimiento
y validez, pues, los procedimientos burocraticos para formalizar estas directrices
pueden ser complicados o inaccesibles. Asimismo, la alta tasa de conflictividad
en este tipo de situaciones podria motivar a un repentino aumento de procesos
judiciales o medidas cautelares destinadas a evitar la ejecucion de tales directrices
en tanto que estas se interpreten adecuadamente por el juzgador ante la
discordancia en su interpretacion entre los profesionales medios y/o la familia.

- Problemas en los sistemas de salud: Algunos paises cuentan con servicios de salud
bastantes limitados y deficientes en varias areas, razon por la que priorizar las
directrices anticipadas puede parecer irrelevante frente a problemas mas urgentes,
como la falta de medicamentos o infraestructura.

- Influencia del modelo paternalista: La practica médica en América Latina a
menudo sigue un modelo paternalista, donde el médico toma decisiones por el
paciente, lo que puede entrar en conflicto con la idea de autonomia en las
directrices anticipadas.

- Diferencias socioeconomicos y desigualdad: Las directrices anticipadas suelen
requerir cierta educacion y recursos legales o médicos para ser formuladas. Esto
las hace mas accesibles para sectores con mayor poder adquisitivo y educacion,

dejando fuera a poblaciones vulnerables.

Aunque la evolucion ha sido lenta, y todavia lo es respecto de paises europeos o

Norteamérica, hay importantes puntos que destacar con relacion a la regulacion actual:
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- La mayoria de edad como presupuesto indispensable para las directivas, con la
excepcion de Colombia y Panamad, en las que es permitido que un menor de edad
puede tener la capacidad -en ciertas circunstancias- de tomar esta decision.

- La formalidad: Estas deben ser dadas de manera escrita y frente a un notario o
escribano publico, profesional médico y con presencia de testigos.

o En cuanto a Uruguay, el pais contempla la posibilidad de que los
hospitales, clinicas y otros centros de salud cuenten con formularios
especializados para brindar tal directiva.

o En Colombia, se permite la realizacion de videoconferencia para dejar
constancia de las directivas.

o Costa Rica tiene un registro nacional de directivas anticipadas.

o Argentina, Panama y Uruguay sefialan en su normativa que estas directivas
se deben incorporar a la historia clinica del paciente.

o Guyana Francesa y Costa Rica comparten la exigencia de renovacion de
las directivas, cada 5 y cada 3 afos, respectivamente.

- Anpesar de ello, las principales barreras existentes tienen que ver con la existencia
de factores culturales (como tabues sobre la muerte), falta de educacion y
desconocimiento generalizado, lo que limita el impacto de las directivas

anticipadas.
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CAPITULO IV: MARCO METODOLOGICO
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4. Marco metodoldgico

A continuacion, se procedera a ahondar en detalle, los aspectos concernientes a la
metodologia empleada para la realizacion de esta tesis, haciendo un breve repaso acerca
de las contribuciones de destacados autores respecto de los aspectos que caracterizan la
metodologia (enfoque, tipo, nivel, disefio, técnicas, instrumentos, poblacion) para,
posteriormente, sefalar el criterio metodolégico utilizado en esta tesis y el porqué de

dicha eleccion.

4.1. Enfoque de la investigacion

Los enfoques de la investigacion se refieren a las metodologias y estrategias utilizadas
para llevar a cabo un estudio. Estos enfoques guian el proceso de investigacion, desde la
formulacion del problema hasta la interpretacion de los resultados (Herndndez-Sampieri

& Mendoza, 2022). Los principales enfoques de la investigacion son:

- El enfoque cuantitativo: Es un enfoque basado en la recoleccion y analisis de datos
numéricos. Se usa para probar hipotesis y establecer relaciones entre variables de
manera objetiva y replicable (Naupas Paitan y otros, 2021). Se caracteriza por:

o Utilizar la medicion numérica, asi como emplear técnicas de andlisis
estadistico

o Usar instrumentos que se encuentran estandarizados por la ciencia, tales
como las encuestas, los experimentos y los cuestionarios.

o Buscar resultados generalizables, es decir, aplicables a cualquier contexto.

o Tener un disefio riguroso, estructurado y predefinido, el cual cumple con
los estandares del método cientifico y, como tal, tiene validez cientifica.

- El enfoque cualitativo: Este enfoque se centra en la exploracion de fendémenos
sociales y humanos, utilizando métodos que permiten comprender significados,
experiencias y percepciones (Naupas Paitan y otros, 2021). Se caracteriza por:

o Enfocarse mas en la subjetividad y profundidad del anélisis del fendmeno
en cuestion.

o Emplear técnicas mas subjetivas tales como la entrevista, el analisis de
grupos focales y la observacion del fenomeno.

o No pretende que los resultados obtenidos sean generalizables (es decir,
aplicables a cualquier contexto o situacion), sino persigue la comprension

de un fendmeno en contextos especificos y determinados.
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o Gozar de flexibilidad y adaptabilidad durante la investigacion, de acuerdo
a la conveniencia y recursos del investigador.

- El enfoque mixto: Es una combinacion de los enfoques cuantitativo y cualitativo,
integrando ambas metodologias para obtener una vision mas completa del
fenomeno estudiado (Naupas Paitan y otros, 2021). Se caracteriza por:

o Permitir la triangulacion de datos (es decir, la comparacion y validacion
de informacion a partir del uso de diferentes métodos).

o Emplear técnicas objetivas de medicion de informacion (como la
estadistica) asi como técnicas de interpretacion subjetiva de la misma
(propias de la investigacion cualitativa).

o Tener un disefio secuencial (primero avocarse al estudio cuantitativo del
fenomeno, para luego pasar al estudio cualitativo, o viceversa) o de forma
concurrente (es decir, emplear ambos estudios de forma simultanea),
dependiendo de la naturaleza de la investigacion.

o Ser mas compleja de realizar, pero ofreciendo a cambio una comprension
mas integral de un fendémeno determinado que, por su naturaleza, deba ser

valorado multidimensionalmente.

En ese orden de ideas, la investigacion desarrollada ha adoptado el enfoque
cualitativo, debido a la naturaleza del objeto de estudio, que se centra en el analisis de un
fendomeno juridico complejo y multidimensional: las implicancias del ejercicio de la
autonomia de la voluntad en la celebracion del acto juridico de disposicion del derecho
fundamental a la vida del otorgante en el Derecho Peruano. Esta problematica no puede
abordarse de manera objetiva o cuantificable, ya que involucra cuestiones filosoficas,
¢éticas y normativas que requieren un analisis interpretativo y argumentativo mas que una

simple medicion empirica.

El enfoque cualitativo resulta idoneo en este contexto porque permite examinar
de manera profunda la interaccion entre principios fundamentales del derecho, como la
autonomia de la voluntad y la indisponibilidad de ciertos derechos esenciales, tales como
la vida. A través del estudio de doctrina, jurisprudencia y marcos normativos, se busca
comprender como se conceptualiza y se aplica este principio en el ordenamiento juridico
peruano, identificando eventuales contradicciones o lagunas normativas y proponiendo

soluciones fundamentadas.
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4.2. Tipo de investigacion
La investigacion, de acuerdo con su finalidad, puede ser clasificada como pura (o basica)
y aplicada, dependiendo de si busca generar conocimiento teorico o solucionar problemas

concretos (Romero Delgado y otros, 2018).

Cuando se habla de la investigacion basica, se hace referencia a aquella que tiene
como propo6sito principal la generacion de conocimiento sin una aplicacion inmediata.
Busca explicar principios, teorias y leyes universales, ampliando el saber cientifico en

una disciplina (Muntané, 2010). En ese contexto, se caracteriza por:

- No buscar resolver problemas especificos, sino ampliar el conocimiento.
- Centrarse en conceptos abstractos, teorias y modelos explicativos.
- Basarse en el andlisis de literatura cientifica, modelos tedricos y reflexion

conceptual.

Por otro lado, la investigacion aplicada es aquella que tiene como objetivo resolver
problemas concretos mediante el uso del conocimiento generado en la investigacion
basica. Busca responder preguntas practicas y mejorar la realidad en distintos ambitos

(Bungue, 2017). Se caracteriza por:

- Orientarse a solucionar problemas especificos en un area determinada del
conocimiento humano.

- Apoyarse en la investigacion basica, pero con un enfoque mas practico.

- Generar propuestas de cambio, modificacion o planes de implementacion de la
propuesta estudiada.

- Emplear métodos cualitativos y/o cuantitativos segun la naturaleza del problema.

A su vez, la investigacion aplicada se clasifica en cuatro subtipos, que

exploraremos brevemente:

- La investigacion tecnologica (o experimental): Que pretende el desarrollo de
nuevos productos, técnicas o procedimientos basados en conocimientos
cientificos.

- La investigacion evaluativa: Que pretende medir el impacto o eficacia de una
medida, politica o programa en un contexto determinado.

- La investigacion de accion: Que pretende la solucion inmediata de un problema

concreto mediante la intervencion en el entorno estudiado.
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Dicho esto, la presente investigacion se enmarca en el tipo de investigacion
aplicada, dado que su proposito principal es abordar un problema concreto dentro del
ambito juridico y proponer una solucidon que tenga una incidencia practica en la normativa
y en la interpretacion del derecho peruano. En este caso, se busca analizar la colision entre
los derechos fundamentales de la dignidad humana y la autodeterminacién en materia de
salud, en un contexto donde el ordenamiento juridico peruano carece de una regulacion

especifica sobre las directrices anticipadas.

Dado que no existe una norma clara que establezca criterios especificos para
garantizar el respeto simultaneo de la dignidad humana y la autodeterminacion en salud,
el estudio no solo busca describir el problema, sino que también se orienta a proponer una
solucion normativa o interpretativa viable. Esto lo convierte en una investigacion de tipo
aplicada, ya que su finalidad ultima es ofrecer una respuesta concreta a una deficiencia

juridica, contribuyendo al debate legislativo y doctrinal en el pais.
Desde esta perspectiva, la investigacion aplicada permite:

- Identificar las lagunas normativas existentes en nuestro ordenamiento sobre las
directrices anticipadas y su impacto en la proteccion de los derechos
fundamentales.

- Analizar el conflicto entre el derecho a la dignidad y el derecho a la
autodeterminacion en salud, desde una perspectiva juridica, ética y doctrinaria.

- Examinar modelos normativos comparados (experiencia de otros paises) que
hayan regulado de manera efectiva el tema, extrayendo criterios que puedan
adaptarse al contexto peruano.

- Proponer un marco normativo o interpretativo que permita resolver el problema
juridico 1identificado, garantizando un equilibrio entre la dignidad y la

autodeterminacion en materia de salud.

4.3. Nivel

De acuerdo con la doctrina metodoldgica, los niveles de investigacion son aquellos que
determinan hasta qué punto se pretende explorar, describir, explicar o predecir un
fendmeno (Romero Delgado y otros, 2018). Se clasifican en cuatro categorias principales:
La investigacion exploratoria, la investigacion descriptiva, la investigacion correlacional

y la investigacion explicativa o causal.
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- La investigacion exploratoria: Se emplea cuando un tema es poco estudiado o no
existe suficiente informacion sobre ¢l. Su finalidad es comprender el fenomeno
de manera preliminar y sentar las bases para futuras investigaciones mas
detalladas (Aranzamendi, 2015). Se caracteriza por:

o No buscar probar hipotesis, sino formular preguntas de investigacion.
o Basarse en revision documental, entrevistas abiertas y estudios de caso.
o Identificar variables clave y establecer lineas de investigacion.

o Ser flexible y suele ser el primer paso en la investigacion de un tema.

- La investigacion descriptiva: Tiene como objetivo la caracterizacion de un
fenémeno, poblacion o situacion, sin explicar causas ni relaciones entre variables.
Es 1til para documentar como es y como se manifiesta un problema en la realidad
(Aranzamendi, 2015). En ese contexto, se caracteriza por:

o Enfocarse en el detalle de las caracteristicas de un fenémeno determinado
sin analizar las relaciones causales.

o Hacer uso de encuestas, entrevistas estructuradas y técnicas de analisis
documental.

o Permitir la sistematizacion de informacion acerca de un problema juridico
o social.

o Ser cualitativa o cuantitativa de acuerdo con la metodologia que se utilice.

- La investigacion correlacional: La cual busca determinar la relacion entre dos o
mas variables, sin establecer causalidad. Es util para entender como se asocian
ciertos fendomenos en un contexto determinado (Palacios Vilela y otros, 2018). En
ese sentido, se caracteriza por:

o No explicar las razones del por qué ocurre una relacion, limitandose
unicamente a su identificacion.

o Emplear estadisticas, andlisis de datos y comparacion de tendencias.

o Ser bidireccional, dado que, el cambio de una variable puede afectar a la
otra (variable dependiente-independiente).

o Ayudar a identificar factores que influyen en una problemaética juridica o
social.

- La investigacion explicativa o causal: Misma que, al ser el nivel mas profundo,
permite identificar las causas y efectos de un fenomeno. Se orienta a explicar el
por qué y el como ocurren las relaciones entre variables (Bungue, 2017). Se

caracteriza, entonces, por:
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o Buscar demostrar la causalidad a través de un analisis exhaustivo.

o Emplear métodos experimentales o analisis de casos.

o Ser el nivel mas complejo por cuanto que requiere pruebas o la
argumentacion solida del fenémeno.

o Permitir la formulacion de propuestas de solucion al problema

identificado.

La presente investigacion se enmarca en el nivel explicativo, ya que no se limita
unicamente a la descripcion del fendmeno juridico en cuestion, sino que profundiza en el
analisis de sus causas y consecuencias, estableciendo relaciones entre los principios

fundamentales en conflicto y su impacto en el ordenamiento juridico peruano.

En este caso, el estudio busca explicar la colision entre el derecho a la dignidad
humana y la autodeterminacién en salud en ausencia de una regulacion sobre las
directrices anticipadas, analizando como esta omision normativa afecta los derechos

fundamentales de las personas.

Por ello, la investigacion no se agota en un analisis descriptivo del problema (es
decir, en documentar la falta de regulacioén o en caracterizar el derecho a la autonomia),
sino que va mas alla al determinar las causas de la ausencia normativa y sus implicaciones

juridicas, éticas y sociales. Al ser una investigacion explicativa, se orienta a:

- Establecer relaciones de causalidad entre la falta de regulacion y las vulneraciones
a los derechos de las personas.

- Determinar el impacto de la ausencia normativa en el ejercicio de la autonomia de
los pacientes.

- Proponer criterios normativos o interpretativos que permitan superar el conflicto

entre dignidad y autodeterminacion en materia de salud.

4.4. Disefo

Cuando se habla del disefio de investigacion, se hace referencia a la clasificacion de la
investigacion de acuerdo con la manipulacion de variables, lo que determina si el
investigador interviene activamente en el fendomeno estudiado o si simplemente lo
observa en su estado natural (Hernandez-Sampieri & Mendoza, 2022). En este sentido,
existen dos tipos principales de investigacion en funcion de su disefio: La investigacion
experimental (que implica la manipulacion de variables) y la investigacion no

experimental (que se limita a la observacion de variables sin manipulacion).
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- Investigacion Experimental: En este tipo de investigacion, el investigador
manipula deliberadamente una o mas variables para observar sus efectos sobre
otras variables. Se caracteriza, entonces:

o Por existir una variable independiente que es manipulada por el
investigador.

o Por realizarse el estudio del efecto de la variable manipulada sobre la
variable dependiente.

o Por desarrollarse experimentos en entornos controlados.

o Por establecer relaciones de causa-efecto.

- Dentro de la investigacion experimental, a su vez, existen una serie de subtipos,
los cuales son:

o La investigacion experimental pura: Caracterizada por llevarse a cabo en
laboratorios o entornos controlados. Requiere, ademas, un grupo
experimental y un grupo de control.

o La investigacion cuasi-experimental: Caracterizada porque, a pesar de
guardar similitud con el disefio experimental, no es posible controlar todas
las variables. Por ende, se usa en estudios en los que no es posible asignar
aleatoriamente a los participantes.

- La investigacion no experimental: En este tipo de investigacion, el investigador
no manipula variables, sino que observa y analiza los fendmenos tal como ocurren
en la realidad. Es el disefio mas comun en ciencias sociales y juridicas, donde los
fenémenos no pueden ser manipulados directamente. En ese contexto, sus
caracteristicas son:

o La ausencia de intervencion directa del investigador sobre el fendmeno.

o Basarse en observacion, analisis documental, encuestas o entrevistas.

o Buscar describir, correlacionar o explicar fendmenos sin modificarlos.

- Assu vez, la investigacion no experimental se subdivide en:

o Investigacion transversal: Que analiza el fendmeno en un momento
especifico del tiempo.

o Investigacion longitudinal: Que observa el fendomeno a lo largo del tiempo,
permitiendo analizar cambios y tendencias. A su vez, esta clase de
investigacion puede ser retrospectiva (basado en datos historicos) o

prospectiva (seguimiento a lo largo del tiempo).
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La presente investigacion adopta un disefio no experimental, dado que su
proposito no es manipular variables o intervenir activamente en el fendémeno estudiado,
sino analizarlo en su estado natural dentro del marco normativo y juridico actual. En este
sentido, la investigacion se centra en el estudio de la colision entre los derechos de la
dignidad humana y la autodeterminacion en salud, en el contexto de la falta de regulacion

sobre las directrices anticipadas en nuestro ordenamiento juridico.
Las razones que justifican la eleccion de este disefio tienen que ver con:

- La imposibilidad de manipular el objeto de estudio: Pues, a diferencia de un
experimento en ciencias naturales o sociales, donde se pueden modificar variables
y observar sus efectos, en el derecho los fendomenos juridicos no pueden ser
intervenidos artificialmente. Por ello, el analisis de la autonomia de la voluntad
en decisiones sobre la vida y la salud se basa en normas, principios y doctrina, los
cuales deben ser examinados tal como existen en la realidad.

- El estudio de la problematica juridica en su estado actual: La investigacion no
busca alterar ni modificar directamente la normativa vigente, sino analizar sus
implicancias y vacios juridicos. En ese orden de ideas, se examina como la falta
de regulacion sobre las directrices anticipadas impacta en la proteccion de
derechos fundamentales, sin introducir cambios experimentales en el entorno
juridico.

- El uso del método juridico-interpretativo: La investigacion emplea el analisis
doctrinal, normativo y jurisprudencial, sin aplicar pruebas empiricas o
experimentales. Se realiza un estudio critico de normas existentes, comparaciones
con regulaciones de otros paises y analisis jurisprudencial, lo que reafirma la

idoneidad del disefio no experimental.

4.5. Método

Los métodos juridicos de investigacion son las estrategias utilizadas para analizar el
derecho desde distintas perspectivas, permitiendo interpretar normas, doctrinas y
jurisprudencia para comprender y resolver problemas juridicos. Estos métodos varian
dependiendo del enfoque de la investigacion, pudiendo ser: dogmaticas, hermenéuticas,

comparadas, histdrico o socio juridicas (Ramos Nuifiez, 2021).

- Me¢étodo Dogmatico o Exegético: Este método se centra en el andlisis del derecho

vigente, interpretando normas juridicas en funcién de su texto, estructura y
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relacion con el sistema normativo. Es uno de los mas utilizados en la investigacion
juridica tradicional. Se caracteriza por:
o Examinar el ordenamiento juridico como un sistema normativo cerrado.
o Basarse en la interpretacion literal, sistematica y teleoldgica de las normas.
o Explicar como debe aplicarse una norma en funcion de su estructura y
principios.
o Ser util para estudios que requieren el analisis del derecho positivo y su
coherencia interna.

- El método hermenéutico: Se enfoca en la interpretacion del derecho desde
distintas perspectivas (gramatical, sistematica, historica y teleologica). Es esencial
para comprender la finalidad y alcance de las normas en diferentes contextos. Se
caracteriza por:

o Permitir analizar el significado de normas, principios y doctrinas juridicas.

o Apoyarse en la jurisprudencia y en criterios interpretativos de tribunales.

o Ser util para investigaciones que buscan esclarecer el sentido y aplicacion
del derecho.

- El método comparado: Consiste en el analisis del derecho en diferentes sistemas
juridicos para identificar similitudes, diferencias y posibles soluciones a
problemas normativos. Posee las siguientes caracteristicas:

o Permite contrastar modelos regulatorios de distintos paises.

o Se usa para evaluar como otros sistemas han resuelto problemas juridicos
similares.

o Facilita la formulacion de propuestas normativas basadas en experiencias
extranjeras.

- El método historico juridico: Que analiza la evolucion del derecho en el tiempo,
permitiendo comprender como se ha desarrollado una determinada norma,
principio o institucion juridica. Se caracteriza por.

o Estudiar antecedentes normativos, doctrinarios y jurisprudenciales.

o Entender la transformacion de un concepto o institucion y su impacto en
el derecho.

o Seenfocaen el origen y evolucion del derecho en un determinado contexto
social y politico.

- M¢étodo socio juridico o empirico: El cual incorpora herramientas de las ciencias

sociales para analizar como el derecho funciona en la practica y cudl es su impacto
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en la sociedad. Se basa en encuestas, entrevistas y estudios de casos. Tiene las
siguientes caracteristicas:

o Permite evaluar como las normas juridicas afectan a la sociedad.

o Se basa en la recoleccion de datos empiricos.

o Es util para estudios sobre la percepcion ciudadana respecto a un tema

legal.

Hecha esta breve exposicion, es preciso indicar que, la presente investigacion
adopta un enfoque dogmatico y hermenéutico, dado que su propdsito es analizar el
ordenamiento juridico vigente y la interpretacion de los derechos fundamentales en
relacion con la autonomia de la voluntad y la dignidad humana, en el contexto de la falta

de regulacion sobre las directrices anticipadas en nuestro ordenamiento juridico.

En primer lugar, el método dogmatico es el més adecuado para esta investigacion,
ya que permite examinar la estructura normativa del ordenamiento juridico peruano y
determinar si existen vacios o inconsistencias en la regulacién del derecho a la

autodeterminacion en salud. En consecuencia:

- Permite identificar, analizar y sistematizar las normas aplicables al tema de
estudio.

- Se enfoca en el estudio del derecho positivo tal como estd establecido en la
Constitucion, el Codigo Civil, la legislacion en salud y otros marcos normativos.

- Facilita el andlisis de la coherencia y suficiencia del marco legal en relacion con
los principios de dignidad humana y autonomia de la voluntad.

- Es fundamental para evaluar si la falta de regulacion sobre las directrices
anticipadas afecta la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

En segundo lugar, el método hermenéutico complementa el analisis dogmatico al
permitir interpretar las normas juridicas en funcion de su contexto, finalidad y relacion
con los principios fundamentales. Dado que la autonomia de la voluntad y la dignidad
humana son conceptos juridicos que requieren un andlisis mdas alld de su mera
formulacion normativa, el enfoque hermenéutico es esencial para comprender su alcance
y aplicacion en nuestra realidad juridica. Las razones por las cuales se optd por este

método son:
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- Permite interpretar el significado y alcance de las normas y principios en materia
de derechos fundamentales.

- Facilita la construccién de criterios juridicos argumentativos, esenciales en la
ausencia de regulacion especifica sobre directrices anticipadas.

- Posibilita el analisis de jurisprudencia nacional e internacional, evaluando como
se han aplicado estos derechos en otros contextos juridicos.

- Aporta una dimension filosofica y axiologica al estudio, permitiendo discutir el

equilibrio entre la dignidad humana y la autodeterminacion.

En ese sentido, la aplicacion de este método permite realizar la interpretacion del
principio de autonomia en el marco constitucional y bioético, contrastandolo con el
derecho a la vida y la dignidad humana. Ademas, posibilita el analisis de jurisprudencia
relevante, tanto en el ambito nacional como en tribunales internacionales, sobre la
proteccion de la autodeterminacion en salud. En ltimo lugar, permite el examen de la
doctrina juridica, analizando posturas filosoficas y normativas sobre la viabilidad de

reconocer las directrices anticipadas en el derecho peruano.

Esta combinacion metodologica garantiza un estudio completo, que no solo
explica la situacion actual del derecho, sino que ademés proporciona herramientas para

su mejora y evolucion en el ordenamiento juridico peruano.

4.6. Técnicas e instrumentos
Las técnicas son los procedimientos que permiten recopilar informacion para desarrollar
la investigacion (Aranzamendi, 2015). Se dividen en documentales, cualitativas y

cuantitativas, dependiendo del enfoque del estudio.

- Las técnicas documentales: Se caracterizan por ser ampliamente utilizadas para
las investigaciones juridicas. Se subdividen en:

o El andlisis de documentos juridicos: Examina normas, doctrinas y
jurisprudencia para fundamentar el estudio. Se emplea en investigaciones
dogmaticas y hermenéuticas y permite identificar vacios normativos y
criterios interpretativos.

o Revision bibliografica y doctrinal: Consistente en el analisis de libros,
articulos cientificos y trabajos previos sobre el tema de estudio. Se utiliza
para fundamentar la investigacion con teorias y posturas de autores

reconocidos.
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o Andlisis jurisprudencial: El cual examina sentencias de tribunales
nacionales e internacionales para interpretar el alcance de los derechos
estudiados, permitiendo extraer criterios que pueden influir en la
formulacion de propuestas juridicas.

o Analisis comparado: Compara el marco legal de distintos paises sobre un
mismo tema para extraer buenas practicas y propuestas normativas.

- Técnicas de orden cualitativa:

o Entrevistas a expertos: Se utiliza en investigaciones que requieren la
opinion de juristas, legisladores o médicos especialistas. Puede ser
estructurada (preguntas fijas) o semi-estructurada (flexible y abierta).

- Técnicas de orden cuantitativa:

o Encuestas y cuestionarios: Utilizados para medir opiniones y percepciones
sobre un tema juridico o social. Son utiles en estudios de impacto
normativo o social, pero menos comunes en investigaciones dogmaticas.

o Estadisticas y bases de datos: Empleadas para evaluar tendencias juridicas

o sociales mediante datos cuantitativos.

Estas técnicas, ademas, se materializan a través de los denominados instrumentos
de investigacion, los cuales se constituyen como los medios especificos que se utilizan

para aplicar las técnicas. Algunos de los mas usados en el ambito juridico incluyen:

- Para las técnicas documentales: Las fichas de resumen, fichas bibliogréaficas,
fichas de normas legales y jurisprudenciales.

- Para las técnicas cualitativas: Las guias de entrevistas y el registro de casos
juridicos.

- Para las técnicas cuantitativas: Los cuestionarios, formularios y las bases de datos

estadisticas.

Expuesto ello, la presente investigacion adopta la técnica de analisis documental,
dado que su enfoque principal es el estudio del ordenamiento juridico vigente, la doctrina
y la jurisprudencia relacionada con la autonomia de la voluntad y la dignidad humana en
el contexto de las directrices anticipadas. Esta técnica permite examinar de manera
estructurada y sistemadtica los textos normativos, doctrinales y jurisprudenciales que

fundamentan el estudio, asegurando un analisis riguroso del problema juridico planteado.
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De la misma forma, la investigacion no requiere la recoleccion de datos empiricos,
sino la interpretacion de fuentes juridicas para identificar vacios normativos y proponer

soluciones.

Las ventajas que ofrece esta técnica tienen que ver con la posibilidad de revision
de textos legales, jurisprudencia y doctrina, que constituyen la base del argumento
juridico. Se examinan fuentes primarias como la Constitucion Peruana, el Codigo Civil y

fuentes secundarias como articulos doctrinarios y estudios comparados.

Esta técnica permite fundamentar propuestas de reforma legal basadas en criterios

normativos, jurisprudenciales y doctrinales, con respaldo en experiencias comparadas.

4.7. Poblacion, muestra y técnica de muestreo
La investigacion, en atencion a su tipo, enfoque y naturaleza carece de un analisis
empirico, razén por la cual no existe una poblacion, muestra ni técnica de muestreo

aplicable.

No obstante, la unidad de analisis de la investigacion estd comprendida por el
conocimiento doctrinario existente acerca de la dignidad humana, el acto juridico, el
derecho a la vida, el consentimiento informado y las directrices anticipadas. Asimismo,
estd comprendida por toda la legislacion del derecho comparado y nacional relacionado

con los temas descritos.
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CAPITULO V: ANALISIS DE LAS IMPLICANCIAS DEL
EJERCICIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN
LA CELEBRACION DEL ACTO JURIDICO DE
DISPOSICION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
VIDA DEL OTORGANTE EN EL DERECHO PERUANO
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5. Analisis de las implicancias del ejercicio de la autonomia de la voluntad en la
celebracion del acto juridico de disposicion del derecho fundamental a la vida del
otorgante en el Derecho Peruano

Para poder realizar el analisis anteriormente sefialado, es preciso realizar un analisis a

cada una de las interrogantes que componen el problema de la investigacion.

5.1. ;Cual es la naturaleza de la autonomia de la voluntad en el ordenamiento
juridico peruano?

La autonomia de la voluntad, segtin los diversos autores citados en el texto, es un principio
fundamental del derecho civil que emerge de la libertad individual y el reconocimiento
de los seres humanos como sujetos de derechos. Es central para la capacidad de los

individuos de crear y regular relaciones juridicas a través de actos voluntarios.
Este principio se enmarca en una concepcion dual:

- Libertad Individual: Posibilidad de actuar conforme a la propia voluntad.
- Limites Juridicos: Aunque la autonomia permite la autorregulacion, esta estd

restringida por normas de orden publico, leyes imperativas y buenas costumbres.

La autonomia de la voluntad encuentra su maxima expresion en los contratos, pero
también se extiende a actos juridicos no patrimoniales, como el matrimonio y la adopcion.
Esto resalta su capacidad para regular tanto derechos patrimoniales como relaciones de

naturaleza mas abstracta.

En ese orden de ideas, podemos resaltar los aportes de Dworkin y Kant, quienes
sefalaron que la autonomia posibilita la auto creacion y auto legislacion, posicionando al

individuo como centro del derecho.

Por otro lado, las corrientes modernas, entre las que se encuentran los enfoques
como los de Duguit y Ferri, asocian la autonomia a la capacidad de crear normas juridicas

dentro de un marco de licitud.

En cuanto a su naturaleza propiamente dicha, entonces, podemos senalar que, la
autonomia de la voluntad tiene una naturaleza dual, combinando dimensiones subjetivas
(capacidad personal de expresar voluntad) y objetivas (normas que regulan su ejercicio),
lo cual se refleja tanto en el principio de libertad contractual, mismo que permite a las

partes decidir si contratar o no, con quien, definir el contenido y condiciones de los
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contratos. En tanto que, constitucionalmente, se vincula con derechos fundamentales

como la libertad y la dignidad personal.

No obstante, como se menciono antes, la autonomia no es absoluta; sino que se
somete a controles legales y sociales para garantizar la convivencia armonica y prevenir

abusos. Estos limites incluyen:

- Leyes Imperativas: Prohibiciones y restricciones especificas dictadas por el
legislador.

- Orden Publico: Normas que protegen intereses generales, aunque su definicion y
aplicacion son complejas y sujetas a interpretacion judicial.

- Buenas Costumbres: Consideradas dindmicas y dependientes de los valores

morales predominantes en la sociedad.

La aplicacion de este principio se puede apreciar en la existencia de ciertos actos

juridicos, los cuales pueden ser, por ejemplo:

- Los contratos atipicos, como consecuencia del ejercicio de autonomia para crear
acuerdos no regulados expresamente por la ley.

- Formalidades: La autonomia permite flexibilidad en la estructura de los contratos
siempre que se respeten requisitos esenciales.

- Ineficacia de Actos Juridicos: Los defectos intrinsecos o extrinsecos que limitan

los efectos legales de los actos destacan la relacion entre autonomia y legalidad.

En cuanto a su relacion con el derecho constitucional, la autonomia se entrelaza
con principios constitucionales peruanos, como el respeto a la dignidad humana y la
libertad. En la evolucion normativa, se ha enfatizado en la necesidad de proteger estas
libertades, destacandose la Constitucion de 1979 como un hito en la regulacion de

derechos fundamentales.

El analisis teorico y documental muestra que la autonomia de la voluntad es un
pilar esencial del ordenamiento juridico peruano, caracterizado por su fundamento en la
libertad y la capacidad de autorregulacion. Sin embargo, su ejercicio estd condicionado
por un sistema normativo que busca equilibrar los derechos individuales con el bienestar
colectivo. En ese orden de ideas se puede concluir que la naturaleza de la autonomia de
la voluntad se entiende como un principio y derecho constitucionalmente reconocido,

derivado de la dignidad humana, de la libertad del ser humano y se ve plasmado en
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diferentes principios y derechos constitucional y legalmente establecidos tales como la

libertad contractual y los derechos de autodeterminacion de la persona.

No obstante, no se considera un derecho absoluto por cuanto que tal principio se
encuentra sometido a determinados limites, los cuales son, en esencia, la no colision con
la autonomia de la voluntad de otras personas, el ejercicio de otros derechos
fundamentales, el orden publico, la norma imperativa y las buenas costumbres (en el caso

de manifestaciones tales como la libertad contractual).

5.2. ;Como influyen los limites para el ejercicio de la autonomia de la voluntad
vinculado a los derechos fundamentales?

La voluntad, aunque es un principio rector del derecho civil, no es absoluta. Los limites
que regulan su ejercicio buscan garantizar un balance entre la libertad individual y la
proteccion de valores superiores, como el orden publico y los derechos fundamentales.

Los limites principales identificados son:

- Ley Imperativa: Disposiciones que los individuos no pueden modificar o evitar,
tales como prohibiciones explicitas de ciertos contratos o clausulas, formalidades
obligatorias para garantizar la validez de determinados actos.

- El orden Publico: Como una categoria legal destinada a proteger intereses
colectivos esenciales. Este concepto es dinamico y depende de interpretaciones
juridicas, pero incluye la defensa de principios €ticos y sociales. En el contexto
peruano, el orden publico prevalece sobre la autonomia de la voluntad para evitar
abusos o inequidades.

- Buenas Costumbres: Este limite refleja normas de moralidad aceptadas
socialmente que regulan las relaciones juridicas. Su aplicacion es subjetiva y varia

seglin el contexto cultural y temporal.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad estd vinculado con derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad y la dignidad. Sin embargo, los limites se
justifican en el deber de proteger estos mismos derechos cuando estan en riesgo de ser

vulnerados:

- Proteccion contra la Desigualdad: El ejercicio ilimitado de la autonomia podria
crear condiciones de abuso, especialmente cuando una de las partes tiene una

posicion de ventaja en una relacion contractual. Este limite asegura la igualdad

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOQSITORIO DE

TESIS UCSM

material entre las partes. Ejemplo: Restricciones en clausulas contractuales
abusivas o desleales.

- Defensa de la Dignidad Humana: La dignidad humana es un principio transversal
que permea todo el ordenamiento juridico. Los actos contrarios a la dignidad son
nulos, incluso si las partes han dado su consentimiento. Ejemplo: Contratos que
implican esclavitud o explotacion laboral.

- Moralidad Publica: La autonomia de la voluntad no puede ser utilizada para

justificar actos que atenten contra los valores fundamentales de la sociedad.

La autonomia de la voluntad encuentra su limite mas claro en la necesidad de
respetar instrumentos tales como la Constitucion Politica del Pert, pues, los derechos
fundamentales mencionados en el articulo 2 son un parametro esencial para determinar la
validez de actos juridicos. Otros instrumentos como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos influyen en las interpretaciones locales sobre el ejercicio de derechos

y su limitacion.

No obstante, a la hora de aplicar tales limites, la doctrina ha podido identificar

determinados problemas tales como:

- La ambigiiedad de conceptos como el orden publico y buenas costumbres, pues,
la falta de definiciones claras puede dar lugar a interpretaciones subjetivas y
decisiones inconsistentes en los tribunales. Para superar ello, es necesario
establecer directrices legislativas mas especificas o promover criterios uniformes
en la jurisprudencia.

- Intervencion Estatal, pues, aunque necesaria, puede ser percibida como una
invasion a la libertad de los ciudadanos, generando tensiones entre la proteccion

de derechos fundamentales y el respeto por la autonomia individual.

Finalmente, podemos concluir que, la autonomia de la voluntad en el
ordenamiento juridico peruano tiene limites bien definidos que residen en la proteccion

de valores superiores como la dignidad, la igualdad y la moralidad publica.

Estos limites no buscan anular la libertad individual, sino garantizar que su

gjercicio no afecte negativamente a terceros ni a los valores colectivos.
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Es esencial que el marco juridico peruano evolucione para proporcionar mayor
claridad en la aplicacion de estos limites, especialmente en conceptos abstractos como el

orden publico y las buenas costumbres.

5.3. ;Como se presenta la eficacia del acto juridico respecto a la disposicion del
derecho fundamental a la vida en el derecho comparado?

Primeramente, tenemos que considerar que, la autonomia de la voluntad se conceptualiza
como la capacidad de las personas de regular sus relaciones juridicas, dentro de los limites
del ordenamiento juridico. Esto se relaciona directamente con las directivas anticipadas,
ya que estas se basan en el principio de que un individuo puede decidir previamente sobre
intervenciones médicas o cuidados paliativos en situaciones futuras en las que no pueda

expresar su voluntad.

No obstante, como se mencion6 precedentemente, existen limites como las leyes
imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. Esto es crucial al evaluar la
disposicion del derecho a la vida en directivas anticipadas, ya que deben ajustarse a

normativas juridicas y éticas vigentes.

Se identifican dos tipos de ineficacia: estructural (presente desde el inicio por
defectos legales) y funcional (causada por eventos externos posteriores). Esto implica que
las directivas anticipadas deben cumplir estrictos requisitos legales desde su creacion para

ser validas.

Desde el punto de vista filos6fico, Kant destaca la autonomia como fundamento
de la dignidad humana, lo que refuerza el argumento ético de que las personas pueden

decidir sobre su vida y salud en el contexto de las directivas anticipadas.

Por otro lado, en el derecho comparado, algunas legislaciones estiman que el
derecho a la vida no solo se entiende como un derecho absoluto, sino también como un
derecho a decidir sobre la calidad de vida. Este matiz es central en el analisis comparativo

de las legislaciones que regulan las directivas anticipadas.
Habiendo dicho tales presupuestos, es preciso destacar que:

- Las directivas anticipadas son instrumentos legales que permiten a una persona
establecer decisiones sobre tratamientos médicos futuros, particularmente en
situaciones donde ya no pueda expresarse directamente. Desde una perspectiva

juridica, su eficacia depende de la claridad con la que se manifiesta la voluntad
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del otorgante y de su adecuacion a los limites legales (ley imperativa, moral, orden
publico).

- En cuanto a su impacto, el orden publico y las buenas costumbres pueden ser
interpretados de manera restrictiva en ciertos contextos, limitando la aplicacion
de directivas anticipadas que involucren practicas controvertidas, como la
eutanasia. Sin embargo, en jurisdicciones mas progresistas, estas limitaciones se
interpretan en favor de la autonomia del individuo, ampliando las opciones
disponibles en las directivas.

- En el derecho comparado, las legislaciones varian significativamente:

o En Espafia y Paises Bajos se reconocen las directivas anticipadas con
amplio alcance, incluso permitiendo la eutanasia bajo circunstancias
especificas.

o En Estados Unidos, las decisiones se enmarcan en documentos como los
“living wills” y poderes notariales, aunque su aplicacion varia por estado.

o En América Latina existe un progreso mucho mas lento que data de las
ultimas dos décadas, reduciéndose a solo siete legislaciones que
contemplan regulacion.

o En el Pert, sin embargo, prevalecen restricciones mas estrictas,
priorizando la vida como derecho absoluto.

o Estas diferencias reflejan tensiones entre visiones absolutistas del derecho
a la vida y enfoques que enfatizan la calidad de vida y la
autodeterminacion.

- El andlisis desde Kant y otros pensadores subraya que la dignidad humana se
asocia a la capacidad de autodeterminarse. Desde esta perspectiva, la eficacia de
las directivas anticipadas no solo es un tema técnico-juridico, sino también una

expresion de los derechos fundamentales.

Finalmente, el reconocimiento de las directivas anticipadas plantea desafios éticos
tales como: ;Debe la autonomia prevalecer incluso cuando se opone al concepto de vida
como bien protegido por el Estado? ;Como garantizar el respeto a la voluntad anticipada

en contextos donde existen objeciones de conciencia por parte de médicos o instituciones?

En conclusion, podemos sefialar que la eficacia del acto juridico respecto al

derecho fundamental a la vida en el marco de las directivas anticipadas depende de:

- Un marco juridico claro y coherente que respalde la autonomia de la voluntad.
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- Una interpretacion dindmica de los limites juridicos, que contemple avances
sociales y éticos.
- Laarmonizacion internacional de principios que reconozcan la autodeterminacioén

sin comprometer la seguridad juridica ni los valores esenciales del ordenamiento.

Senialando que, en el derecho comparado, la progresion de los derechos y la
influencia sociocultural han permitido, aunque con mayores o menores matices,
establecer como eficaz el acto juridico de disposicion de la vida, desde su expresion mas
absoluta (muerte asistida y/o eutanasia) hasta expresiones mas leves como las directivas
anticipadas, cosa que, por ejemplo, en la region latinoamericana no se contempla, dada la
cosmovision y comprension cultural distinta acerca de la vida y los derechos relacionadas

con esta (con una innegable influencia religiosa).

5.4. ;Como afecta la constitucionalizacion del derecho civil en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad?

La constitucionalizacion del derecho civil implica integrar los principios, valores y
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion en la regulacion y aplicacion del
derecho civil. Este fendmeno busca armonizar la autonomia privada con el respeto por
los valores constitucionales, transformando al derecho civil en un espacio donde los

derechos fundamentales juegan un rol preponderante.

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica es el marco
normativo supremo. La autonomia de la voluntad, como principio rector del derecho civil,
debe ajustarse a los principios constitucionales, especialmente los relacionados con la

dignidad humana, la igualdad y la justicia.

Historicamente, se ha podido observar la evolucion del derecho civil, misma que
ha transitado de ser un sistema juridico auténomo y rigido (Estado de Derecho) a uno que
se encuentra subordinado a los principios constitucionales (Estado Constitucional de

Derecho). Este cambio se refleja en diversos aspectos:

- La proteccion de la Dignidad Humana, que funge como limite y guia de
orientacion para el ordenamiento juridico (incluido el civil), pues, es la dignidad
humana la base sobre la cual se regula la autonomia de la voluntad. Los actos
juridicos deben respetar la dignidad de las personas, y cualquier disposicion

contraria es nula.
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- La igualdad y no discriminacion: Establecida constitucionalmente, garantiza la
igualdad entre las personas sin importar sus condiciones. Este principio tiene
implicancias directas en las relaciones civiles, prohibiendo acuerdos contractuales

o clausulas que vulneren la igualdad entre las partes.

La autonomia de la voluntad se manifiesta en la capacidad de las personas para
regular sus propias relaciones juridicas. Sin embargo, se encuentra limitada por el orden
publico, las buenas costumbres y las normas imperativas, que encuentran su fundamento
en la Constitucion. Asimismo, se priorizan los valores constitucionales, como la justicia

y la equidad, en la interpretacion y aplicacion de los contratos.

Ademas, el constitucionalismo moderno y contemporaneo ha previsto
herramientas que evidencian la constitucionalizacion del derecho civil en el ejercicio de

la autonomia de la voluntad tales como:

- El control de constitucionalidad: Los actos juridicos que vulneren derechos
fundamentales o contradigan la Constitucion son declarados nulos. Este control
garantiza que la autonomia de la voluntad se ejerza en consonancia con los valores
constitucionales.

- Incorporacion de principios constitucionales en el Codigo Civil: La normativa
civil peruana reconoce principios como la buena fe, la equidad y la justicia, los
cuales son derivados directamente de la Constitucion.

- Interpretacion constitucional: Los jueces y operadores juridicos estan obligados a
interpretar las normas civiles a la luz de los principios y derechos fundamentales

establecidos en la Constitucion.

Claros ejemplos lo podemos tener en areas derivadas del derecho civil como la
proteccion del consumidor, en la cual, la legislacion sobre proteccion al consumidor
incorpora principios de igualdad y equidad, priorizando los derechos fundamentales del
consumidor sobre la autonomia de las empresas. Otro ejemplo podemos observar en el
derecho de familia, en el cual los contratos matrimoniales y de adopcidn estan sujetos a
limites que protegen la dignidad y los derechos de los menores. Por otro lado, en los
contratos de adhesion. donde la autonomia de una parte puede verse limitada, se exige un

equilibrio entre las partes y se prohiben cldusulas abusivas.

Finalmente, podemos resumir que, el impacto de la constitucionalizacion en el

derecho civil se ve a través de los siguientes puntos destacados:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




w2 . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE [ CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

- La transformacion del paradigma civilista: El derecho civil ya no es un ambito
puramente privado; ahora estd influenciado y regulado por los principios
constitucionales. Este cambio asegura que los derechos fundamentales
prevalezcan sobre la autonomia individual.

- El equilibrio entre autonomia y justicia social: La constitucionalizacion busca
evitar abusos derivados de la autonomia de la voluntad, garantizando que los actos

juridicos respeten valores como la justicia y la equidad.

No obstante, se expone el problema de la subjetividad en la interpretacion, donde
conceptos como orden publico o buenas costumbres, que derivan de la Constitucion,
pueden ser interpretados de manera diversa. Asimismo, algunos sectores legales y
econdémicos pueden resistir la incorporacion de principios constitucionales en un ambito

tradicionalmente privado.

Desde el punto de vista del derecho comparado, podemos observar los aportes y
la forma en la cual la constitucionalizacion del derecho civil se ha visto en otros paises,
destacandose el caso de Espafia, en donde la constitucionalizacion ha llevado a una
reinterpretacion del Codigo Civil, enfatizando la supremacia de los derechos
fundamentales, en tanto que, en Colombia, la Corte Constitucional ha sido activa en
integrar principios constitucionales en casos civiles, especialmente en temas de equidad

y proteccion de derechos vulnerables.
Finalmente, podemos concluir que:

- La constitucionalizacion del derecho civil en el Pert es un proceso evidente que
subordina la autonomia de la voluntad a los valores constitucionales. Este cambio
busca proteger los derechos fundamentales, especialmente la dignidad, la igualdad
y la equidad.

- Lanormativa civil y las decisiones judiciales reflejan esta tendencia, pero existen
desafios en la implementacion uniforme de estos principios. Es necesario
fortalecer la formacion de operadores juridicos y establecer criterios mas claros
para la interpretacion de conceptos como orden publico y buenas costumbres.

- El proceso es parte de una tendencia global, donde los sistemas juridicos buscan
armonizar las libertades individuales con los derechos colectivos y valores

superiores.
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5.5. (El Codigo Civil limita la capacidad juridica del otorgante con referencia a la
disposicion del derecho fundamental a la vida?

Cuando hablamos de la capacidad de obrar, nos referimos a la idoneidad de la persona
para el ejercicio personal de sus derechos, mientras que la capacidad de goce implica ser
titular de derechos. El Cédigo Civil establece limitaciones a estas capacidades en funcion

de ciertos requisitos legales.

Asi, pues, existen incapacidades absolutas y relativas, que afectan la capacidad de
obrar del otorgante. Estas pueden incidir en la validez de actos relacionados con

decisiones sobre la vida.

Por otro lado, la autonomia de la voluntad del otorgante se considera un derecho
fundamental, pero estd limitada por el orden publico, la moral, y normas imperativas. El
articulo 140 del Codigo Civil define que los actos juridicos deben cumplir con requisitos
esenciales como la licitud del objeto y la manifestacion valida de voluntad para ser
eficaces. En el contexto de las directivas anticipadas, esto significa que el derecho del

otorgante a autodeterminarse puede restringirse si el acto no se ajusta a estos principios.

En cuanto a la disposicion del derecho a la vida, podemos sefialar que, el derecho
a la vida es un derecho fundamental protegido constitucionalmente. Sin embargo, su
interpretacion puede variar, pues, mientras que algunas jurisdicciones consideran este
derecho como absoluto, otras lo vinculan con la calidad de vida y la dignidad personal,

permitiendo cierta disposicion individual en situaciones especificas.

En ese orden de ideas, las directivas anticipadas se sustentan en la manifestacion
previa de voluntad respecto a decisiones sobre tratamientos médicos. Para su validez, el
otorgante debe cumplir con los requisitos legales relacionados con su capacidad juridica.
En sistemas juridicos que reconocen las directivas anticipadas, el Codigo Civil puede
imponer limites en cuanto a los elementos formales, los beneficiarios y la forma en que
estas deben ejecutarse, impactando la capacidad de disposicion del otorgante (como se ha

visto en algunos paises latinoamericanos como Costa Rica, por citar un ejemplo).

Si un acto juridico que implica la disposicion del derecho a la vida no cumple con
los requisitos legales esenciales, puede ser declarado nulo. Esto afecta la posibilidad del
otorgante de regular aspectos relacionados con su vida futura mediante las directivas

anticipadas.
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Entonces, si el Codigo Civil establece como principio general que todos los actos
juridicos deben estar respaldados por la capacidad juridica plena del otorgante, en el

contexto de las directivas anticipadas, esto significa que el otorgante debe tener:

- Capacidad de ejercicio para emitir declaraciones vinculantes, es decir, una
voluntad libre, exenta de coaccion, para garantizar la validez del acto. Sin
embargo, las disposiciones del Codigo Civil que limitan la capacidad juridica
pueden restringir indirectamente el alcance de las directivas anticipadas. Por
ejemplo: Las incapacidades relativas (menores de edad o personas con
discapacidad intelectual) pueden impedir que ciertas personas formulen directivas
anticipadas validas. La existencia de requisitos formales estrictos puede dificultar
la expresion efectiva de la voluntad en contextos médicos o de emergencias.

- Limites a la Autonomia de la Voluntad: La autonomia de la voluntad, aunque es
un principio fundamental en el derecho privado, esta sujeta a restricciones que
buscan preservar el orden publico y la moral. En el caso del derecho a la vida, esto
se traduce en la prohibicidon de actos contrarios al orden publico, como podria ser
la solicitud de eutanasia activa en sistemas juridicos donde esta no estd permitida,
asi como la imposicion de requisitos formales que aseguren la claridad de la

voluntad del otorgante y eviten abusos o interpretaciones erroneas.

Por otro lado, en el andlisis comparado, se observa que, en sistemas como el
espafiol, las directivas anticipadas estan reguladas por leyes especificas que reconocen la
validez de estos documentos bajo ciertos requisitos. Esto amplia la capacidad del

otorgante al proporcionar un marco legal claro y diferenciado del Codigo Civil.

Ello dista bastante con lo desarrollado en el Pertl y otros paises con sistemas
restrictivos, donde la regulacion de las directivas anticipadas puede estar ausente o
limitada, dejando que el Codigo Civil imponga restricciones genéricas que no se adaptan

a las necesidades especificas de estos actos.

La tension entre el derecho fundamental a la vida y la autonomia del otorgante
plantea cuestiones clave ;Debe el derecho a la vida entenderse como absoluto, o puede
condicionarse por decisiones personales expresadas mediante directivas anticipadas?
(Qué nivel de formalidad y supervision juridica debe exigirse para garantizar la validez

y eficacia de estas directivas sin comprometer la voluntad del otorgante?

Por ello, a modo de conclusion, podemos sefalar que:
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- El Cdédigo Civil limita indirectamente la capacidad juridica del otorgante al
imponer requisitos generales para la validez de los actos juridicos que no estan
disefiados especificamente para las directivas anticipadas.

- Estas limitaciones pueden restringir la disposicion del derecho fundamental a la
vida en contextos donde las directivas anticipadas no estdn expresamente
reguladas o son consideradas contrarias al orden publico.

- Un marco normativo especializado para las directivas anticipadas podria
equilibrar mejor la proteccion de la vida y la autonomia del otorgante, adaptando

los principios generales del Codigo Civil a las particularidades de estos actos.

Concluyendo que el Codigo Civil si limita de forma indirecta la capacidad juridica
del otorgante con relacién al derecho fundamental de la vida, especificamente, en el

contexto de las directivas anticipadas.

5.6. ;Cual es el acto juridico idoneo para resguardar la manifestacion de la voluntad
sobre la disposicion del derecho fundamental a la vida?

Para poder determinar el acto juridico idoneo para resguardar la manifestacion de
voluntad sobre la disposicion del derecho fundamental a la vida en el contexto de las

directivas anticipadas, podemos partir de los siguientes presupuestos:

Presupuesto 1: El acto juridico, entendido como la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas. La disposicion sobre
el derecho fundamental a la vida a través de directivas anticipadas recae en este marco.
Los requisitos de validez incluyen: capacidad del otorgante, licitud del objeto, ausencia

de vicios en la voluntad, y cumplimiento de formalidades exigidas por la ley.

Presupuesto 2: La capacidad juridica y su relacion con el acto juridico, entendida
como fundamental para la emision de directivas anticipadas. Las personas incapacitadas
total o parcialmente tienen restricciones para ejercer actos juridicos, lo cual podria

excluirlas del uso de directivas anticipadas si no se considera un mecanismo especifico.

Presupuesto 3: La autonomia de la voluntad y sus limites, pues, aunque la
autonomia de la voluntad permite a las personas regular sus relaciones juridicas, esta
limitada por leyes imperativas, el orden publico y las buenas costumbres. Esto implica

que las directivas anticipadas deben respetar estas restricciones para ser validas y eficaces.
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Presupuesto 4: Las directivas anticipadas y su regulacion juridica, mismas que se
constituyen como expresiones de voluntad que establecen instrucciones previas sobre
intervenciones médicas o tratamientos en casos donde el otorgante no pueda manifestar
su voluntad. Estas directivas requieren reconocimiento juridico explicito para ser

consideradas validas.

Presupuesto 5: los requisitos formales y de ejecucion, pues, la formalizacion de
las directivas anticipadas es clave para asegurar su validez y garantizar que reflejen
auténticamente la voluntad del otorgante. El Codigo Civil sefala que ciertos actos

juridicos requieren solemnidades especificas para evitar su impugnacion.

Presupuesto 6: La ineficacia y nulidad, a través de la cual, si un acto juridico no
cumple con los requisitos legales, puede ser declarado ineficaz. Esto destaca la
importancia de disefiar un acto juridico especifico que asegure el cumplimiento de los

requisitos legales y proteja la manifestacion de voluntad en este contexto.

Con estos presupuestos y consideraciones, podemos determinar que el acto
juridico idoneo para resguardar la manifestacion de voluntad sobre el derecho

fundamental a la vida debe cumplir con ciertas caracteristicas esenciales tales como:

- La capacidad y legitimacion del otorgante, donde el acto juridico debe garantizar
que el otorgante cuente con plena capacidad de obrar. Ademads, debe prever
mecanismos que incluyan a personas con capacidades limitadas mediante
representacion, asistencia o procesos alternativos, siempre que su voluntad esté
clara y manifiesta.

- El reconocimiento de la autonomia de la voluntad, pues, si las directivas
anticipadas reflejan decisiones profundamente personales sobre la disposicion de
la vida, entonces el acto juridico debe garantizar el respeto de la autonomia de la
voluntad, protegiendo al mismo tiempo su licitud y adecuacion a los principios
del orden publico.

- Formalidades y seguridad juridica, siendo que el acto juridico debe ser
formalizado a través de un documento que cumpla requisitos claros y
comprobables, como la autenticacion notarial, registro en bases de datos médicas
o testigos cualificados. Esto minimiza el riesgo de impugnacion o interpretacion

erronea.
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- Su ejecucion en el momento oportuno, pues, dado que las directivas anticipadas
generalmente deben ejecutarse en momentos en los que el otorgante no puede
expresar su voluntad, el acto juridico debe prever mecanismos de activacion claros

y la participacion de profesionales médicos para su cumplimiento.

A modo de inspiracién, podemos observar los modelos de actos juridicos
empleados en las legislaciones en las cuales esta figura si esta regulada de forma activa,

siendo estas:

- El testamento vital (Living Will): Un documento reconocido en muchas
jurisdicciones, que detalla las decisiones médicas de una persona en caso de
incapacidad. Generalmente requiere certificacion notarial o firma de testigos.

- Poder notarial para decisiones médicas: Permite al otorgante designar a un tercero
para tomar decisiones en su nombre, lo que complementa las directivas
anticipadas.

- Registro publico de directivas anticipadas: Algunos sistemas juridicos, como el
espafiol, incluyen registros publicos donde se inscriben las directivas para facilitar

su acceso y cumplimiento por parte del personal médico.

Al revisar estas legislaciones, podemos observar la importancia que le dan a un
marco juridico claro para poder regular esta figura. En ese sentido, la aplicacion de esta
figura en el pais no puede limitarse a una regulacion genérica que recurra al Codigo Civil
ante la ausencia de una regulacion especifica, dado que las normas generales del Codigo
Civil pueden no contemplar las particularidades de las directivas anticipadas, como la
ejecucion diferida o la necesidad de certidumbre médica. Asimismo, las restricciones
legales, como la prohibicion de actos contrarios al orden publico, podrian limitar ciertos
aspectos de estas directivas, especialmente en el caso peruano, donde la eutanasia o el

suicidio asistido no estan permitidos.

Por ello, un acto juridico idoneo para este proposito podria estructurarse de la

siguiente manera:

- Capacidad Juridica y Representacion: Reconocer explicitamente la posibilidad de
representacion para personas con capacidades limitadas, garantizando que su

voluntad sea reflejada fielmente.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




s . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE 7 CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

- Formalizacion y Registro: Requerir que las directivas sean formalizadas mediante
escritura publica o registro en una base de datos sanitaria, con acceso garantizado
al personal médico.

- Compatibilidad Juridica: Establecer una conexién clara con principios
constitucionales, asegurando que el acto no contravenga disposiciones de orden
publico ni afecte derechos de terceros.

- Flexibilidad y Adaptabilidad: Permitir actualizaciones y revocaciones por parte

del otorgante, garantizando que el documento siempre refleje su voluntad actual.

Luego de todo lo sefnalado anteriormente, podemos concluir que, el acto juridico
idoneo para resguardar la manifestacion de voluntad sobre la disposicion del derecho
fundamental a la vida debe ser un mecanismo especializado, disefiado para garantizar
tanto la autonomia del otorgante como la seguridad juridica necesaria para su validez.
Este acto juridico debe reconocer las particularidades de las directivas anticipadas,
adaptarse a las normativas existentes, y prever garantias que protejan al otorgante y

faciliten su implementacion en contextos médicos.

Por tales motivos, podemos determinar que, el unico acto juridico que, en el
contexto juridico peruano puede cumplir con tales garantias de seguridad juridica,
verificacion de la voluntad del paciente y su capacidad, es la escritura publica en sede
notarial, con su consecuente inscripcion en un registro especializado gestionado por el
Ministerio de Salud. Por lo que seria un instrumento idoneo para poder dejar constancia
de las directivas anticipadas y, a su vez, mitigar cualquier probabilidad de incertidumbre,
ambigiiedad relacionada con la seguridad juridica del documento o con la capacidad de

su otorgante.

5.7. (Es eficiente el consentimiento informado al paciente para que pueda ejercer
plenamente la autonomia de la voluntad?

Para poder dar respuesta a esta interrogante, es preciso partir de una serie de presupuestos:

Primero, sobre el consentimiento informado y autonomia de la voluntad, tenemos
que el consentimiento informado requiere que el paciente reciba informacion adecuada y
suficiente sobre los procedimientos médicos, riesgos, beneficios y alternativas para tomar
decisiones conscientes y libres. Esto conecta directamente con el principio de autonomia
de la voluntad, que fundamenta las directivas anticipadas. Para ello, el consentimiento

valido requiere el cumplimiento de ciertos requisitos tales como la capacidad juridica del
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paciente, ausencia de coaccién o manipulacidon, y una comprension adecuada de la

informacion proporcionada por los profesionales de la salud.

No obstante, el consentimiento informado enfrenta desafios practicos y éticos,
como la falta de comprension técnica por parte de los pacientes, asimetrias de poder entre
médico y paciente, y la dificultad para anticipar escenarios médicos complejos en las

directivas anticipadas.

Segundo, sobre las directivas anticipadas y consentimiento informado, estas
dependen de un consentimiento informado previo. Su eficiencia esta determinada por la
capacidad del paciente para comprender las implicaciones futuras de sus decisiones y la
disposicion de los profesionales para garantizar el respeto de estas directivas en contextos

clinicos.

Tercero, sobre el impacto en el marco juridico, podemos prever que este puede
reforzar o limitar la eficiencia del consentimiento informado. Por ejemplo, si la normativa
exige requisitos formales estrictos o no proporciona directrices claras sobre como manejar

casos complejos, esto puede restringir la autonomia del paciente.
Bajo estas consideraciones, podemos esbozar los siguientes alcances:

- Sobre la eficiencia del consentimiento informado en el contexto de las directivas
anticipadas: El consentimiento informado en las directivas anticipadas es un
mecanismo esencial para que el paciente ejerza su autonomia en decisiones
relacionadas con el final de la vida o situaciones de incapacidad futura. Sin
embargo, su eficiencia estd condicionada por varios factores:

o Informacion adecuada y comprension del paciente: La calidad de la
informacion proporcionada al paciente es clave. Esta debe ser clara,
detallada y adaptada al nivel de comprension del individuo. Sin embargo,
términos técnicos complejos y escenarios hipotéticos futuros pueden
limitar la capacidad del paciente para tomar decisiones verdaderamente
informadas.

o Autonomia real vs. Dependencia del profesional de salud: Aunque el
consentimiento informado fomenta la autonomia, la relacion médico-
paciente suele estar marcada por desigualdades en el conocimiento y

poder. Los pacientes pueden sentirse presionados o influenciados por las
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recomendaciones médicas, lo que podria comprometer la libre expresion
de su voluntad.

o Formalidad y validez juridica: La formalizacién del consentimiento en
directivas anticipadas (por ejemplo, a través de documentos notariales o
registros médicos) puede fortalecer su validez, pero también generar
barreras administrativas para pacientes sin acceso a estos recursos.

o Capacidad juridica del paciente: El consentimiento informado no es
aplicable en casos donde el paciente carece de capacidad juridica, como
menores o personas con discapacidad mental. Esto limita su alcance y
plantea la necesidad de mecanismos complementarios para proteger la
autonomia en estos grupos.

o Contexto temporal y predictibilidad: Las directivas anticipadas deben
prever escenarios futuros que pueden ser inciertos. Esto plantea dudas
sobre si el consentimiento otorgado hoy reflejara adecuadamente la
voluntad del paciente en el futuro, especialmente cuando surjan
situaciones no anticipadas.

o Impacto del marco juridico en la eficiencia: En sistemas juridicos con
regulaciones claras sobre el consentimiento informado y las directivas
anticipadas, como Espafa, los pacientes tienen mayor proteccion. Sin
embargo, en sistemas como el peruano, donde estas directivas carecen de
regulacion especifica, el consentimiento informado puede ser insuficiente
para garantizar plenamente la autonomia del paciente, ya que depende de

interpretaciones generales del Codigo Civil.

A partir de ello, podemos determinar que, la regulacion de las directivas
anticipadas en el marco del consentimiento informado como instrumento ideal para su
regulacion tiene como ventajas la promocion de la toma de decisiones autdbnomas y
personalizadas, asi como el fortalecimiento de la relacion médico-paciente al generar

confianza y transparencia.

No obstante, como desventajas, se presenta dificultades en la comprension técnica
por parte de los pacientes, asi como una influencia del profesional de salud, que puede
sesgar la voluntad del paciente. Finalmente, la falta de mecanismos adecuados para
actualizar o revocar directivas informadas en funcién de cambios futuros en la condicion

del paciente se hace patente en ese contexto.
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A modo de conclusion podemos sefialar que, si bien el consentimiento informado
es una herramienta eficiente en contextos donde se cumplen sus requisitos basicos
(informacion clara, capacidad juridica, ausencia de coaccidn), en el contexto de las
directivas anticipadas enfrenta limitaciones significativas debido a la incertidumbre sobre

escenarios futuros y posibles barreras juridicas o practicas.

El marco juridico juega un rol fundamental, pues, sistemas con normativas
especificas para las directivas anticipadas fortalecen la eficiencia del consentimiento
informado al proporcionar directrices claras y mecanismos para su implementacion y

respeto en contextos clinicos.

Se requiere complementar el consentimiento informado con mecanismos de
apoyo, como registros oficiales, revisiones periddicas de las directivas anticipadas y
capacitacion del personal médico para garantizar el respeto por la autonomia del paciente

en situaciones complejas.

Finalmente, la relacion médico-paciente necesita ser equilibrada, la confianza
mutua es esencial para minimizar las asimetrias de poder y asegurar que el consentimiento

sea un reflejo auténtico de la voluntad del paciente.

Por ello, si bien es cierto puede ser eficiente el consentimiento informado para
poder plasmar la voluntad del paciente con relacion a las directivas anticipadas, no es un
mecanismo ideal considerando su naturaleza y su objetivo, razon por la cual somos de la
consideracion que sea un acto juridico independiente y regulado a través del derecho

notarial.

5.8. Respecto del objetivo general de la investigacion
En nuestra investigacion, el objetivo general es “Determinar las implicancias del ejercicio
de la autonomia de la voluntad en la celebracion del acto juridico de disposicion del

derecho fundamental a la vida del otorgante en el Derecho Peruano™.
Para ello, podemos desprender este andlisis en 7 puntos fundamentales:

- Sobre la naturaleza de la autonomia de voluntad: Que, a la luz de nuestro
ordenamiento juridico, es considerado un principio fundamental que posibilita la
regulacion de las relaciones juridicas, limitado por normas imperativas, orden
publico y buenas costumbres. Su desarrollo posee dos dimensiones, la dimension

subjetiva y objetiva, existiendo una relacion estrecha con otros derechos
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fundamentales tales como la dignidad y la libertad personal. No obstante, aunque
es un principio rector, la autonomia de la voluntad no es absoluta. La tension entre
autonomia y limites legales muestra la necesidad de un marco claro para balancear
derechos individuales y valores colectivos.

- Sobre la influencia de los limites en la autonomia y derechos fundamentales: Los
limites, representados a través de las leyes imperativas y el orden publico,
garantizan que la autonomia no se ejerza en detrimento de terceros o valores
sociales. Ejemplos incluyen la nulidad de actos contrarios a la dignidad humana o
clausulas contractuales abusivas. Si bien estos limites reflejan una proteccion
necesaria, pero su aplicacion ambigua (como el concepto de orden ptblico) puede
generar incertidumbre juridica. Es crucial establecer directrices claras para evitar
decisiones judiciales inconsistentes.

- Sobre la eficacia del acto juridico en la disposicion del derecho a la vida:
Entendemos que este derecho, a la luz de nuestro ordenamiento es considerado
como absoluto, lo cual tiene como consecuencia la restriccion de actos juridicos
relacionados con la disposicion de este derecho. En contraste, sistemas mas
progresistas permiten decisiones vinculadas a la calidad de vida, como la
eutanasia. El andlisis comparado evidencia que el Peru necesita un marco
normativo mas especifico para abordar las directivas anticipadas. Esto permitiria
mayor flexibilidad sin comprometer los valores esenciales del ordenamiento
juridico.

- Sobre la constitucionalizacion del derecho civil y la autonomia de la voluntad:
Podemos sefialar que, la constitucionalizacion integra valores y principios
fundamentales al derecho civil, subordinando la autonomia de la voluntad a
derechos como dignidad e igualdad. Este enfoque asegura justicia social y
equidad, pero plantea desafios en la implementacion uniforme de conceptos
abstractos como “buenas costumbres”. Paises como Espafia y Colombia ofrecen
modelos utiles para la integracion de valores constitucionales.

- Sobre las limitaciones del Codigo Civil sobre la capacidad juridica: Las
restricciones del Codigo Civil, como requisitos formales y capacidades del
otorgante, limitan la disposicion del derecho a la vida. Esto afecta directamente la
implementacion de directivas anticipadas en el Pert. En ese orden de ideas, un
marco especializado podria resolver esta problematica, adaptando los principios

generales del Codigo Civil a las necesidades especificas de estos actos.
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- Sobre el acto juridico idoneo para resguardar la voluntad: Podemos sefialar que,
un acto juridico ideal debe garantizar la capacidad del otorgante, formalidad,
registro y adaptabilidad. Modelos extranjeros como el testamento vital y registros
publicos ofrecen ejemplos practicos. En nuestro pais, la escritura publica notarial
con inscripcion en un registro especial seria el mecanismo mas adecuado para
asegurar la validez y seguridad juridica de las directivas anticipadas.

- Sobre la eficiencia del consentimiento informado: Si bien este es esencial,
enfrenta limitaciones como a falta de comprension técnica y la influencia médica.
Su eficiencia depende de un marco normativo claro que respalde su
implementacion, asi como de un grado de conocimiento y predictibilidad que no
de lugar a malinterpretaciones o ambigiiedades. Por ello, el consentimiento
informado necesita complementarse con mecanismos como registros oficiales y
revisiones periddicas para garantizar la autonomia del paciente en escenarios

complejos.

Consecuentemetne, podemos sefialar que, existe una clara tension entre la
autonomia de la voluntad y los limites legales y constitucionales en el derecho peruano.
La ausencia de regulacion especifica sobre directivas anticipadas dificulta el ejercicio
pleno de esta autonomia en temas sensibles como la disposicion del derecho a la vida.
Para abordar estos desafios, se requiere un marco juridico especializado que balancee
derechos fundamentales, seguridad juridica y valores colectivos, inspirado en modelos
internacionales que promuevan la autodeterminacién sin comprometer principios

esenciales.

6. Comprobacion de hipotesis

En la presente investigacion, la hipotesis planteada es “dado que, la persona humana es
titular del derecho a la celebracion de los actos juridicos como ejercicio de la autonomia
de la voluntad, asi como de los derechos fundamentales tales como ¢l derecho a la vida,
dignidad y a la libertad, es probable que el ejercicio de la autonomia de la voluntad esté
siendo vulnerado, ya que, se restringen los actos juridicos de disposicion del derecho
fundamental a la vida, libertad y dignidad; cuando, por el contrario, en el ejercicio de tales
derechos, como es a través de documento denominado autotutela, terminaciones
anticipadas o testamento vital se puede disponer de una muerte digna en caso de

enfermedades terminales o degenerativas”.
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Luego de realizada la investigacion, podemos conocer que, si bien la autonomia
de la voluntad es reconocida como un principio esencial del derecho civil peruano,
vinculado a derechos fundamentales como la dignidad, libertad y autodeterminacion, este
o se ejerce de manera plena debido a los limites establecidos por el orden publico, normas
imperativas y buenas costumbres, que restringen actos como la disposicion anticipada del

derecho a la vida.

Asimismo, el derecho a la vida es interpretado como absoluto en el Peru, lo que
dificulta su disposicion en actos juridicos relacionados con enfermedades terminales o
degenerativas. Ello es diferente en otras legislaciones mas progresistas, en las que la
disposicion de la vida puede ser considerada compatible con la dignidad y libertad. En el
Perti, sin embargo, no existe regulacion especifica que permita este ejercicio. Estas
restricciones indican una vulneracion a la autonomia de la voluntad, ya que el marco
normativo actual no contempla mecanismos para expresar decisiones anticipadas sobre la

vida, como el testamento vital o la eutanasia.

Luego, si bien el consentimiento informado y la escritura ptblica son herramientas
que pueden respaldar la autonomia, su alcance es limitado debido a la falta de regulacion
especifica para directivas anticipadas, por lo que podemos sefialar a la ausencia de un
marco juridico claro sobre la disposicion de la vida como uno de los principales elementos

responsables de que el ejercicio de la autonomia esta siendo restringido.

Si bien la constitucionalizaciéon del derecho civil ha perseguido equilibrar la
autonomia privada con principios fundamentales como la dignidad y la justicia social, en
el caso de actos relacionados con la disposicion de la vida, este equilibrio no se logra, ya
que los limites derivados del orden publico y las buenas costumbres prevalecen sobre la
autonomia individual. Esto confirma que la autonomia de la voluntad no se ejerce
plenamente en el contexto peruano, especialmente en lo relativo al derecho a una muerte

digna o el establecimiento de directivas anticipadas.

Otros paises, sin embargo, como Espaiia, Paises Bajos, ciertos estados de Estados
Unidos y algunos paises de la region latinoamericana han desarrollado marcos legales
especificos que reconocen el derecho a decidir sobre la vida, incluso en casos de
enfermedades terminales o a dejar documentos con valor y fuerza legal en donde se
disponga los pasos a seguir y los procedimientos que realizar y no ante casos en los que

la manifestacion de la voluntad esté restringida. En el Pert, la interpretacion estricta del
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derecho a la vida y la falta de regulacion especifica limitan significativamente esta
posibilidad. Por ello, a comparacion con estos sistemas progresistas, el Peru restringe el
ejercicio de la autonomia de la voluntad en detrimento de los derechos fundamentales del

individuo.

Por tales consideraciones, podemos considerar que la hipdtesis es valida, pues,
existe una clara vulneracion del ejercicio de la autonomia de la voluntad en el
ordenamiento juridico peruano, dado que no se permite la disposicion anticipada del
derecho fundamental a la vida mediante instrumentos juridicos como el testamento vital,
a pesar de ser una manifestacion legitima de los derechos fundamentales de dignidad,
libertad y autodeterminacion. Esto sugiere la necesidad de una reforma legal que
contemple mecanismos como las directivas anticipadas, garantizando asi el respeto por la

autonomia individual y los derechos fundamentales en el marco del derecho civil peruano.
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CONCLUSIONES
PRIMERA: La autonomia de la voluntad es un principio fundamental del derecho civil
peruano, caracterizado por su fundamento en la dignidad humana y la libertad individual,
sin embargo, no es un derecho absoluto, ya que esta limitado por normas imperativas, el
orden publico y las buenas costumbres, lo que restringe su ejercicio pleno en

determinados contextos, como en la disposicion del derecho a la vida.

SEGUNDA: Los limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad en el Perd, como las
leyes imperativas y el orden publico, buscan proteger valores superiores como la igualdad
y la dignidad, sin embargo, la ambigiiedad en la aplicacion de estos conceptos genera
incertidumbre juridica, afectando negativamente el ejercicio pleno de los derechos

fundamentales vinculados a la autonomia.

TERCERA: En el derecho comparado se han desarrollado legislaciones que permiten la
disposicion del derecho a la vida en situaciones especificas, como la eutanasia o las
directivas anticipadas. En contraste, el ordenamiento juridico peruano prioriza una
interpretacion absoluta del derecho a la vida, lo que limita significativamente la eficacia

de los actos juridicos relacionados con este derecho.

CUARTA: La constitucionalizacion del derecho civil ha subordinado la autonomia de la
voluntad a principios fundamentales como la dignidad, igualdad y justicia social. Aunque
este enfoque busca garantizar la equidad y evitar abusos, en el caso peruano ha restringido
el ejercicio de la autonomia en temas como la disposicion del derecho a la vida, debido a

una interpretacion rigida de los limites constitucionales.

QUINTA: El Codigo Civil peruano impone restricciones generales que afectan la
capacidad juridica del otorgante para disponer de su derecho a la vida en directivas
anticipadas. Estas limitaciones, derivadas de formalidades y requisitos generales, no se
adaptan a las particularidades de actos juridicos relacionados con la disposicion del

derecho a la vida, generando obstaculos para su implementacion efectiva.

SEXTA: El acto juridico idoneo para resguardar la manifestacion de voluntad sobre la
disposicion del derecho a la vida es la escritura publica en sede notarial, complementada
con su registro oficial. Este instrumento garantizaria la seguridad juridica, la claridad en
la voluntad del otorgante y la adecuacion a los principios constitucionales, reduciendo la

incertidumbre y promoviendo la autodeterminacion.
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SETIMA: Aunque el consentimiento informado es un mecanismo esencial para el
ejercicio de la autonomia de la voluntad, enfrenta limitaciones importantes en contextos
como las directivas anticipadas debido a la falta de regulacion especifica, barreras
practicas y la incertidumbre sobre escenarios futuros. Esto demuestra la necesidad de un

marco normativo complementario que respalde su implementacion.

OCTAVA: El e¢jercicio de la autonomia de la voluntad en el derecho peruano,
especialmente en lo relacionado con la disposicion del derecho fundamental a la vida, se
encuentra significativamente restringido por la falta de regulacion especifica y la
interpretacion rigida de principios como el orden publico y las buenas costumbres. Estas
limitaciones vulneran los derechos fundamentales de dignidad, libertad vy
autodeterminacion. Se requiere un marco juridico especializado que contemple
instrumentos como las directivas anticipadas, armonizando los valores constitucionales
con la autonomia individual, y que permita a las personas disponer de una muerte digna

en casos de enfermedades terminales o degenerativas.
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RECOMENDACIONES
PRIMERA: Promover la actualizaciéon y armonizacion del marco legal peruano para
garantizar un mayor equilibrio entre la autonomia de la voluntad y sus limites,
estableciendo directrices claras que permitan el ejercicio pleno de este principio,

especialmente en actos no tradicionales como las directivas anticipadas.

SEGUNDA: Elaborar lineamientos legislativos mas precisos sobre el alcance de
conceptos como orden publico y buenas costumbres, reduciendo la ambigiiedad

interpretativa y fortaleciendo la certeza juridica en la aplicacion de estos limites.

TERCERA: Incorporar en la legislacion peruana mecanismos claros y especificos que
regulen la disposicion del derecho a la vida mediante instrumentos como las directivas
anticipadas, tomando como referencia las experiencias de paises progresistas que respetan

la autonomia del individuo sin comprometer la seguridad juridica.

CUARTA: Impulsar un proceso de capacitacion para operadores juridicos y legisladores
que fomente la aplicacién uniforme de los principios constitucionales en el derecho civil,
asegurando que estos no restrinjan de manera innecesaria la autonomia de la voluntad en

actos juridicos especificos.

QUINTA: Reformar el Codigo Civil para incluir disposiciones especificas que regulen la
capacidad juridica y los requisitos formales aplicables a actos relacionados con la
disposicion del derecho a la vida, facilitando su implementacion y adaptandolos a las

particularidades de estos actos.

SEXTA: Implementar una norma que regule la escritura ptiblica como mecanismo formal
para la manifestacion de directivas anticipadas, complementada con un sistema de
registro publico accesible que permita garantizar la seguridad juridica y el respeto a la

voluntad del otorgante.

SETIMA: Establecer procedimientos normativos que refuercen la eficiencia del
consentimiento informado en el contexto de las directivas anticipadas, incluyendo
mecanismos de apoyo como registros oficiales, revisiones periddicas y directrices

especificas para el personal médico.

OCTAVA: Elaborar y aprobar una legislacion especifica que regule las directivas
anticipadas y otros actos relacionados con la disposicion del derecho a la vida, asegurando

que se respete la autonomia de la voluntad, se protejan los derechos fundamentales y se
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garantice la seguridad juridica. Este marco normativo debe ser claro, inclusivo y

compatible con los valores constitucionales y principios éticos contemporaneos.
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PROPUESTA LEGISLATIVA
Ley que regula la directiva anticipada en el ambito de la salud y decisiones sobre la

vida
I. EXPOSICION DE MOTIVOS

En el Peru, la autonomia de la voluntad es reconocida como un principio fundamental del
derecho civil y un derecho constitucional derivado de la dignidad humana. Sin embargo,
su ejercicio pleno se encuentra restringido en situaciones donde las personas enfrentan
enfermedades terminales o degenerativas y desean anticipar decisiones sobre tratamientos

médicos o el fin de la vida.

En el derecho comparado, paises como Panama, Costa Rica, Argentina, Colombia
han establecido mecanismos legales como las directivas anticipadas, que permiten a las
personas expresar su voluntad de manera clara y vinculante en relacion con su salud. Estas
directivas no solo son una expresion de los derechos fundamentales a la
autodeterminacion y dignidad, sino también herramientas que garantizan la seguridad

juridica y el respeto por los deseos del individuo en contextos de incapacidad futura.

La ausencia de regulacion especifica en el ordenamiento juridico peruano genera
incertidumbre tanto para los ciudadanos como para los profesionales de la salud. Esto ha
llevado a la vulneracién de derechos fundamentales y a la inexistencia de mecanismos
que protejan decisiones criticas en el ambito de la salud, pues, en aras de preservar la
salud del paciente (como deber médico profesional y constitucionalmente establecido),
se termina recurriendo a terapias que degeneran en sufrimiento del paciente o disminucion

significativa de su calidad de vida.

Por tales consideraciones, esta propuesta legislativa busca llenar este vacio
normativo, proporcionando un marco juridico que reconozca las directivas anticipadas
como actos juridicos formalizados, respetuosos de los principios constitucionales de
dignidad, autonomia y autodeterminacion. Ademads, fomenta la armonizacion de nuestro

ordenamiento juridico con las tendencias globales en derechos humanos y bioética.
II. COSTO BENEFICIO

La implementacion de esta norma no demanda recursos del erario nacional, dado que las
directivas anticipadas seran formalizadas a través de mecanismos ya existentes, como la

escritura publica notarial y los registros médicos disponibles. Los costos asociados recaen
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en los ciudadanos que deseen ejercer este derecho, minimizando la carga administrativa

para el Estado.
No obstante, la regulacion de este acto juridico conlleva los siguientes beneficios:

- Protege la autonomia personal, a través de la garantia que las decisiones sobre la
salud y la vida reflejen los deseos de cada individuo.

- Promueve la seguridad juridica, reduciendo conflictos en el ambito médico y
familiar al contar con directrices claras y vinculantes.

- Previene los litigios, proporcionando certeza sobre la voluntad del paciente,
evitando disputas legales relacionadas con la atencion médica.

- Armonia con los Derechos Humanos, reforzando el compromiso del Peru con
estandares internacionales de derechos humanos y bioética, y llevando mas alla la
interpretacion y aplicacion de la dignidad humana y el respeto a su autonomia y
su vida.

- Humaniza la atencion médica, pues. facilita decisiones médicas respetuosas de la
dignidad y autonomia del paciente.

III. ANALISIS DEL IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA
LEGISLACION NACIONAL

Esta norma no deroga ni modifica otras disposiciones legales vigentes, ya que introduce
una figura especifica que complementa el marco normativo actual. Se ajusta plenamente
a los principios constitucionales de dignidad, autonomia de la voluntad y
autodeterminacion de la salud, fortaleciendo el respeto por los derechos fundamentales

sin entrar en conflicto con las normas existentes.

Ademés, la regulacion propuesta armoniza con los principios internacionales
sobre derechos humanos y bioética, alineando al Peri con précticas normativas

progresistas en el &mbito global.
IV. FORMULA LEGAL
Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley tiene por objeto regular las directivas anticipadas como instrumentos
juridicos que permiten a las personas manifestar su voluntad respecto a tratamientos
médicos y decisiones relacionadas con su salud y vida, en situaciones donde no puedan

expresar su consentimiento.
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Articulo 2. Definicion de directivas anticipadas

Se entiende por directivas anticipada la manifestacion formal y previa de voluntad de una
persona capaz, mediante la cual expresa instrucciones sobre tratamientos médicos,
cuidados paliativos u otras decisiones relacionadas con su salud, aplicables en caso de

incapacidad para comunicar su voluntad de forma autonoma.
Articulo 3. Requisitos de las directivas anticipadas
Las directivas anticipadas deberan cumplir con los siguientes requisitos:

- Ser otorgadas por una persona con plena capacidad juridica.

- Formalizarse mediante escritura publica (procedimiento no contencioso) ante
notario publico.

- Contener instrucciones claras y especificas sobre el alcance de las decisiones
médicas.

- Incluir la posibilidad de designar un representante que garantice el cumplimiento

de la voluntad expresada.
Articulo 4. Registro de las directivas anticipadas

Las directivas anticipadas deberan inscribirse en un registro médico nacional gestionado

por el Ministerio de Salud, en el cual se consignara exclusivamente:

- La fecha del otorgamiento.
- El nombre del titular.
- Los nombres de los testigos (si los hubiera).

- El nombre y datos del notario publico que formaliz6 el documento.

El contenido de las directivas anticipadas permanecera bajo custodia exclusiva del
notario publico que las otorgd, quien debera resguardarlas con estricta confidencialidad.
El notario estard obligado a no revelar su contenido hasta que se presente una situacion
de enfermedad terminal, incapacidad permanente o severa que impida la manifestacion

de voluntad por parte del titular, que amerite su lectura.

En caso de que el titular sea ingresado en un establecimiento de salud en alguna de las

circunstancias descritas en el parrafo anterior, el personal médico estard obligado a:

- Consultar el registro nacional para determinar si el paciente cuenta con directivas

anticipadas registradas.
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- De confirmarse la existencia de directivas, solicitar de manera formal al notario
publico correspondiente el contenido de estas, para proceder conforme a la

voluntad del titular.

El cumplimiento de esta disposicion sera obligatorio para todas las instituciones
de salud publicas y privadas, y cualquier negligencia en la consulta del registro o en el
cumplimiento de las directivas podra ser objeto de sancidon conforme a la normativa

vigente.
Articulo 5. Modificacion y Revocacion

El otorgante podra modificar o revocar sus directivas anticipadas en cualquier momento,

siguiendo el mismo procedimiento establecido para su formalizacion.
Articulo 6. Eficacia y Aplicacion

Las directivas anticipadas seran vinculantes para los profesionales de la salud y las
instituciones médicas, salvo en casos de objecion de conciencia justificada, debiendo
garantizarse en tales casos la transferencia del paciente a otro profesional o institucion

que pueda cumplirlas.
Articulo 7. Principios Rectores
La aplicacion de las directivas anticipadas se basara en los principios de:

- Autonomia de la voluntad.
- Dignidad de la persona.

- Beneficencia y no maleficencia en la atencion médica.
Disposiciones Complementarias

El Ministerio de Justica elaborard los reglamentos necesarios para implementar el
procedimiento notarial sefialado en un plazo no mayor a 180 dias desde la promulgacion

de esta ley.

El Ministerio de Salud elaborara las directrices necesarias para implementar el
registro médico de directivas anticipadas en un plazo no mayor a 180 dias desde la

promulgacion de esta ley.
Comuniquese a la sefiora presidenta de la Republica para su promulgacion

Arequipa, 13 de diciembre de 2024.
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