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SOBRE LA REGULACION DE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS EN CHILE

Pablo Marshall, investigador adjunto MICARE.

L. SOBRE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS EN LA LEGISLACION CHILENA

En mayo de 2021 se publicé la Ley 21.33], relativa al reconocimiento y proteccion de los
derechos de las personas en la atencidn de salud mental. A través de esta ley se
incorpord al sistema juridico chileno una serie de normas que modifican las reglas sobre
consentimiento informado en la atencidn de salud consagradas en la Ley 20.584 (que
reqgula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencidon de salud). En el articulo 4, se incorporan varias herramientas
dirigidas a maximizar la autonomia de los pacientes y generar una practica institucional
respetuosa de los derechos de las personas con enfermedad mental o discapacidad
psiquica o intelectual. El inciso 4to del articulo se establecen las declaraciones de
voluntad anticipadas en el ambito de la salud mental en los siguientes términos:

Los equipos de salud promoveran el resguardo de la voluntad y preferencias
de la persona. Para tal efecto, dispondran la utilizacién de declaraciones de
voluntad anticipadas, de planes de intervencion en casos de crisis
psicoemocional, y de otras herramientas de resquardo, con el objetivo de
hacer primar la voluntad y preferencias de la persona en el evento de
afecciones futuras y graves a su capacidad mental, que impidan manifestar
consentimiento.

Por otra parte, mas alla del plano terapéutico, el articulo 25 de la ley en comento
sustituye el articulo 28 de la Ley 20.584, incorporando las directivas anticipadas en
materia de investigacion cientifica, sefialando el inciso quinto:

Las personas con enfermedad neurodegenerativa o psiquidtrica podran
otorgar anticipadamente su consentimiento informado para ser sujetos de
ensayo en investigaciones futuras, cuando no estén en condiciones de
consentir o expresar preferencia.

La regulacidn contenida en estas disposiciones se limita a reconocer a las directivas
anticipadas como un instrumento aplicable en el ordenamiento juridico chileno para
contextos terapéuticos de salud mental y para el plano cientifico, pero no desarrolla la
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manera en que estas habrian de tener aplicacion en la practica. Asi, correspondera que
el reglamento de esta ley se haga cargo de aquellos aspectos necesarios para dar
eficacia a las directivas, esto es, que los pacientes puedan utilizarlas y los servicios de
salud respetarlas.

¢Cuadles serian aquellos aspectos cuya incorporacion en el reglamento resulta
imprescindible y cuales son las alternativas que la administracion tiene para resolver los
distintos problemas que surgen con ocasion de las directivas anticipadas?

Este documento se acotara considerablemente en dos sentidos: primero, se referira
Unicamente a los documentos que operan en el plano terapéutico, dejando de lado a las
declaraciones de voluntad anticipada en materia de investigacion cientifica, que poseen
caracteristicas propias (Andorno etal, 2016, pp. 56-57; Ries etal.,, 2020, p. 379);
segundo, del espectro de circunstancias que demandan atencion por parte del ente
regulador, centraremos nuestra atencidn en el denominado problema de la revocacion,
omitiendo referencias otros aspectos de gran importancia para que estos instrumentos
puedan ser eficaces.

Por otra parte, resulta necesario realizar una precision terminoldgica, y es que no existe
una etigueta universalmente compartida para referirse a estos instrumentos. Aun
cuando la legislacidon chilena hable de declaraciones de voluntad anticipadas, el
presente texto empleara la voz directivas anticipadas, para referirse al género de estos
documentos, y directivas anticijpadas en salud mental y directivas anticjpadas auto
vinculantes en salud mental, para dar cuenta de los documentos que se aplican
especificamente en materia de salud mental.

1. ASPECTOS GENERALES DE LAS DIRECTIVAS ANTICIPADAS EN SALUD MENTAL

1. Sobre las DAS

Las directivas anticipadas en salud (DAS), son documentos que tienen por objeto
expresar y la voluntad y preferencias terapéuticas de un paciente de forma anticipada,
adelantandose a las circunstancias en que se viera impedido de expresarlas. Se
suscriben en un momento determinado, en el que se expresa una voluntad relativa a
decisiones terapéuticas que habran de ejecutarse en el futuro (Macias et al., 2015).

La regla general en la practica médica es la obligacion del equipo médico de obtener el
consentimiento informado del paciente al momento de someterse al tratamiento. Si en
ese el momento el paciente puede expresar su voluntad de manera libre vy
comprendiendo suficientemente las circunstancias sobre las cuales trata la decision, no
habra necesidad de consultar la directiva y, en consecuencia. En cambio, si el paciente
es incapaz de manifestar su consentimiento, el modo de respetar su autonomia
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consistira en acudir a la DAS, obedeciendo a la voluntad y preferencias manifestadas en
el momento de otorgarse el documento. En otras palabras, la ejecucidon de las
DAS/DASM depende de si la persona posee o0 no capacidad para consentir al momento
de someterse al tratamiento.

2. Sobre las DASM

Las directivas anticipadas de salud mental (DASM) constituyen una especie que posee
caracteristicas peculiares en virtud de su ambito especifico de aplicacidon. DAS y DASM
comparten una estructura comudn: ambas buscan dar eficacia a una voluntad de manera
diferida en el tiempo. Entonces (Qué las distingue?

Mientras que las DAS permiten al paciente mantener un cierto grado de control sobre
su propia muerte (Poveda-Moral et al., 2020). Las DASM son concebidas como una
herramienta que reconoce la autodeterminacién y el control del paciente sobre su
propia vida, permitiendo que la salud mental no constituya un impedimento para el
desarrollo de sus actividades cotidianas (Backlar, 1997, p. 262). De este modo, el
paciente que utiliza una DASM podra expresar (a) los tratamientos que desea o no
recibir, precisando aquellos que han sido eficaces en el pasado; (b) las personas que
desea que sean contactadas en el caso de una emergencia, incluso la designacion de
una persona para que tome las decisiones como su representante, (c) el recinto o los
profesionales de su confianza con que le gustaria ser tratado, e incluso (d) los
indicadores tempranos de una potencial crisis, con la finalidad de asegurar un
tratamiento oportuno, entre otros aspectos (Gergel & Owen, 2015, p. 4).

3. Sobre las DASM-AV

Las DASM-AV, o arreglos de Ulises, esto es, un documento que permite al paciente
consentir anticipadamente a someterse a un determinado tratamiento para cuando se
halle sufriendo una crisis, aun en circunstancias en que, producto del propio episodio en
el que se encuentra, podria negarse a recibirlo (Clausen, 2015, p. 7).

En consecuencia, como apuntan Scholten et al. (2021), habria al menos dos diferencias
conceptuales entre el género DASM vy la especie DASM-AV. Estas Ultimas tienen la
particularidad de que (a) no se utilizan para rechazar tratamientos especificos, sino para
autorizarlos cuando se presentan determinadas circunstancias descritas por el paciente,
y, por otra parte, (c) no podrian ser revocadas en el momento para el cual fueron
pensadas, es decir, cuando se presentan tales circunstancias.
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3. Sobre el problema de la revocacién

Una de las principales dificultades que se puede presentar con ocasion de estos
instrumentos, consiste en determinar cuando es desaconsejable obedecer las directivas.

1. Por un lado, pueden producirse eventos ajenos a la voluntad de la persona como, por
ejemplo, nuevos desarrollos tecnoldgicos que se traduzcan en cambios en el modo en
que se ejecutan ciertas intervenciones, o bien, en un mayor abanico de opciones
terapéuticas, no contempladas al momento de formular la directiva (Winick, 1996, p. 66).
Estos cambios en la realidad son inevitables y, dependiendo de la antigledad de la
DASM, el grado de incertidumbre podra ser mayor o menor, de modo que resultara
adecuado considerar este factor para pensar en salvaguardas (Clausen, 2015, p. 23) y
excepciones en la aplicacion de las directivas (Auckland, 2017, pp. 80-81).

2. Por otro lado, puede haber una colisidn entre la voluntad expresada en el momento
de otorgar el documento (consignada en la DASM), y la voluntad y preferencias
expresados en el momento en que habra de ejecutarse. A este respecto conviene
recordar que la ejecucidn de las directivas supone que el paciente no posee capacidad
contemporanea para consentir, de modo que este problema se presenta como la tarea
de determinar: (a) cuando consideraremos que una persona no posee capacidad para
consentir y, en consecuencia, resulta posible ignorar la voluntad expresada en el
momento de suministrar el tratamiento, si hay alguna; (b) a qué clase de
comportamientos habremos de atribuir valor de expresiéon de una voluntad o
preferencia tal, que pudiera oponerse a la directiva. EL modo en que la regulacidn
resuelve este conflicto es lo que hemos denominado el problema de la revocacion.

Pueden haber casos faciles, como aquellos en que el paciente se encuentre en estado
de coma, no existiendo duda alguna de que carece de capacidad. Pero habra también
casos dificiles, como aquellos en los cuales una persona puede desplegar ciertos
comportamientos y expresar algun tipo de preferencia, aunque existan dudas acerca de
Si se puede reconocer que esta voluntad en el momento del tratamiento, que colisiona
con el contenido de la directiva, posee fuerza suficiente como para revocar o modificar
la directiva. Los cuadros que afectan la capacidad de decisién generando casos dificiles
suelen estar asociados a problemas de salud mental, de suerte que el problema de la
revocacion aparece con aun mas urgencia en el ambito de las DASM y DASM-AV.

I11. ASPECTOS FUNDAMENTALES PARA UNA REGULACION ADECUADA DE LA REVOCACION

Segun lo sefalado hasta ahora, resulta que una regulacidn adecuada para que las DASM
y DASM-AV sean eficaces debera ser coherente y completa. En lo que respecta a la
eventual colisidon de voluntades o preferencias que el paciente pueda exhibir, el ente
regulador habra de considerar al menos (1) una determinacion clara del mecanismo que
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se utilizara para establecer si el paciente carece de capacidad contemporanea para
consentir, activando la directiva; (2) precision del modo en que se entendera revocada
o modificada la directiva.

1. Mecanismo de evaluacién de la capacidad para consentir
Sobre las DASM en general

Las directivas se ejecutan en un momento en que resulta necesario suministrar un
tratamiento, pero el paciente carece de capacidad para expresar su consentimiento de
manera libre e informada. De inmediato, entonces, surge la necesidad de responder qué
significa que una persona carezca de capacidad para consentir, porque sélo cuando se
produzca esta hipdtesis tendra sentido consultar la directiva.

1. Una posibilidad que debe ser descartada por su incompatibilidad con los estandares
de derechos humanos sobre la materia, es la que aparece con el modelo del estatus,
que se basa en la pertenencia del sujeto a un determinado grupo -de personas con un
cierto trastorno psiquiatrico- para asumir que carece de la capacidad necesaria para
tomar decisiones sobre su tratamiento(Wong et al., 1999, pp. 438-439).

2. La alternativa consiste en asumir la aproximacidn funcional, que atiende a las
condiciones especificas del paciente en un momento determinado, evaluando si se
satisface un determinado umbral de comprension, conocimiento y habilidades
requeridas para adoptar una decision particular (Wong et al., 1999, p. 439). Desde la
aproximacion funcional, en consecuencia, resolver si una determinada decisidn
terapéutica se habra de cefir a la voluntad contemporanea o a la contenida en la
directiva dependera fundamentalmente de un examen de capacidad, relativo a la
decision especifica que se deba adoptar en el momento del tratamiento(Wasserman &
Navin, 2020).

Resulta imprescindible aclarar que tampoco la aproximacidon funcional es
absolutamente pacifica, dado que involucra reconocer la posibilidad de que alguien, en
virtud de algun tipo de condicidn asociada a salud mental, debe ser sometida a un
proceso de evaluacidn que podria culminar en considerar que carece de capacidad para
consentir. De este modo, aun el modelo funcional podria ser incompatible con ciertas
interpretaciones de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad que llevan a excluir toda posibilidad de evaluaciones de capacidad y de
mecanismos de decision substitutiva, como podrian serlo las propias directivas segun
determinadas interpretaciones (Scholten et al., 2019).
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Sobre las DASM-AV en particular

Por otra parte, las DASM-AV se utilizan para requerir intervenciones, internaciones y
tratamientos determinados, ante ciertos indicadores de agudizacion de un cuadro
psiquiatrico, especificados por el propio paciente al momento de establecer la directiva.
De este modo, la DASM-AV permitiria una actuacidn terapéutica temprana, evitando que
el cuadro empeore generando riesgos para el propio paciente o su entorno, y sin
necesidad de satisfacer los criterios estrictos que la legislacion contempla para una
internacidn forzada. Por lo anterior, las DASM-AV son especialmente interesantes para
cuadros en que se produce una “capacidad fluctuante”, es decir, periodos largos en los
que se posee la capacidad mental para tomar decisiones, sequidos de momentos cortos
en los que se carece de ella (Scholten et al., 2021). En este contexto surge la pregunta
acerca de si (Tendria que constatarse la falta de capacidad por medio de una evaluacidn
para proceder de acuerdo con la DASM-AV?

1. Si la respuesta es afirmativa, el marco de eficacia del instrumento se reduce
considerablemente, dado que sélo podria ejecutarse cuando concurran todas las
siguientes condiciones: (a) se constatan los indicadores descritos por el propio paciente,
(b) luego de evaluar la capacidad de decision de la persona, se llega a la conclusion de
que carece de esta y, (c) no se satisfacen los criterios que la ley establece para un
ingreso forzado, toda vez que en este escenario los médicos tratantes no se hallarian
realmente vinculados por la directiva.

2. Si la respuesta es negativa, las DASM-AV se activarian con independencia de una
evaluacidn de capacidad, bastando que se genere la hipdtesis especificada por el propio
paciente. Esta solucidn requiere de una regulacion estricta en el plano de la revocacion,
dado que abre la puerta a una potencial intervencion contraria a la voluntad de un
paciente que se halla en condiciones para decidir.

2. Determinacién de las condiciones para revocar una directiva
Sobre las DASM en general

La determinacién de las circunstancias que permiten ejecutar una directiva adquiere
importancia practica cuando nos hallamos ante comportamientos del paciente que
parecieran contradecir la directiva.

1. Una primera cuestion a resolver consiste en si habremos de exigir capacidad de
decision y considerar el resultado de una evaluacion para efectos de interpretar que la
nueva voluntad revoca la directiva, o bien, si basta la oposicidn por parte del paciente
para considerar que la directiva ya no es vinculante.
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e Una alternativa insensible a la capacidad de decisidon pareciera restringir
considerablemente el campo de eficacia de las DASM. Si la directiva se activa
cuando el paciente carece de capacidad para consentir de manera libre e
informada, pero la ausencia de esta capacidad resulta irrelevante para que la
oposicion tenga efectos revocatorios, entonces el equipo médico podria seqguir
las directivas Unicamente cuando no exista oposicion.

e Elcampo para las DASM se extiende si consideramos que la revocacion también
requiere de capacidad de decision, de modo que la oposicion debera ser evaluada
por el mecanismo correspondiente.

2. Un segundo aspecto a considerar se refiere a la especificacion de los
comportamientos que cuentan como expresién de voluntad potencialmente
revocatoria.

e Se puede considerar que para que una oposicidn cuente como revocacion de la
directiva debe consistir en una manifestacién de voluntad expresa, pudiendo
ademas exigirse ciertas formalidades como, por ejemplo, que se realice por
escrito ante una autoridad especifica.

e Se podria, en cambio, atribuir fuerza revocatoria a comportamientos distintos de
la manifestacidn de voluntad expresa como, por ejemplo, a la realizacién de actos
posteriores que puedan ser interpretados como incompatibles con el contenido
del documento.

Si un paciente sufre de ciertas dificultades que afectan su capacidad para expresarse, o
bien, ha sufrido de un deterioro cognitivo que le impidiera referirse expresamente a la
revocacion de una DASM, por ejemplo, porque ha olvidado la existencia del documento
y la circunstancia de haberlo otorgado, pareciera que una regulacion mas laxa
constituye una via mas adecuada para respetar la autonomia del paciente. Ahora bien,
se debe reconocer que esta opcidn podria generar ciertos problemas de informacion e
interpretacion con los cuales debera cargar el equipo médico, determinando si el
paciente desplegd algun comportamiento incompatible con la directiva con
posterioridad a haberla otorgado.

La determinacidn que se adopte respecto de los puntos 1y 2 son independientes. Con
todo, pareciera que una regulacién que optara por (1.1.) una solucidn insensible a la
capacidad para conceder fuerza revocatoria a las oposiciones, y al mismo tiempo (2.2.),
recogiera una opcion laxa y abierta en lo que respecta a comportamientos susceptibles
de contar como oposicidn revocatoria, se traduciria en la ineficacia de gran parte de las
DASM, llevando a que el instrumento perdiera sentido en la practica.
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Sobre las DASM-AV en particular

Para cumplir su funcion, sera necesario que las DASM-AV puedan ser ejecutadas por el
equipo médico aun en contra de la voluntad del paciente que, producto de hallarse
sufriendo de algun episodio relativo a una condicidn de salud mental, podria negarse a
la internacién o a recibir el tratamiento que ha determinado para si mismo
anticipadamente.

Es por estas consideraciones que las DASM-AV sdlo pueden tener sentido cuando existe
algun grado de irrevocabilidad de las directivas, para lo cual resultara imprescindible
que la regulacién adopte una solucion especifica.

e Una posibilidad consiste en mantenerse fiel al modelo funcional, empleando una
regulacion sensible a la capacidad del paciente, de modo que sdlo podria
oponerse y revocar la DASM-AV si se constata que este posee capacidad para
decidir por medio de una evaluacién. De aceptarse esta alternativa, el marco de
eficacia de la directiva se acota a la satisfaccion de dos condiciones: (a) que se
susciten las circunstancias descritas por el propio paciente como condicion para
aplicar las medidas de internacion y tratamiento en su DASM-AV, y que (b) de
oponerse a su cumplimiento, se constate que carece de capacidad de decision
por medio de la evaluacidn correspondiente.

e La alternativa consiste en abrazar un modelo insensible a la capacidad. Las
directivas habran de llevarse acabo, aun contra la oposicidn de un paciente que
podria ser perfectamente capaz para decidir, aunque no seria necesario
implementar evaluacion alguna para determinar esta circunstancia. Esta opcion
exige que el ente regulador determine con claridad cuales serian los mecanismos
especificos para establecer la irrevocabilidad de las clausulas con sus respectivos
limites. En caso contrario, los riesgos de pasar sobre la autonomia del paciente
se presentan de manera dramatica.

Para esta solucidn, se pueden incorporar cldusulas de irrevocabilidad, por medio de las
cuales el propio paciente se encarga de explicitar las instrucciones especificas que
habran de considerarse irrevocables; limitaciones temporales que exijan al paciente
reiterar cada cierto tiempo su voluntad de mantener ciertas instrucciones en su directiva
como irrevocables en el tiempo; Jirrevocabilidad condicional, es decir, que las
instrucciones sean irrevocables mientras existan las condiciones que el paciente
expreso para la activacion de la DASM-AV.
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