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Toda vida lleva consigo un momento de preocupacion por el futuro, y en
cierta medida un momento de inquietud respecto de él. No se trata
simplemente de un futuro remoto, sino formalmente de un futuro préximo. En la
medida en que la preocupacion aumenta y en que se acorta el plazo de la
futuriciéon, es decir, en la medida en que el futuro se hace inminente y tal vez
ineludible y, por otro lado, en la medida en que la inquietud va alcanzando a la
inseguridad. La preocupacion va también cambiando de matiz. No es un mero
cambio cuantitativo.

Por el aumento de proximidad, el futuro, en efecto, va cobrando una
forma propia y peculiar: no es algo como «por-venir», sino algo que se «echa
encima». Para Zubiri' la futuricién reviste aqui un caracter especifico: es
«opresion». Y al tornarse la inquietud en inseguridad creciente, la inseguridad
de la vida es la que hace que una persona pueda cambiar en términos
generales de prioridades o criterios de valoracion, por la variabilidad de la
persona, por el cambio de circunstancias, por la diferencia y la evolucién del yo
en la vida.

Por su parte, Schopenhauer’ imaginaba la vida como un escenario,
donde cada uno de nosotros ve entre bambalinas como unos personajes
hablan, lloran, gritan, luchan, se enfrentan y se asocian sobre las tablas. De
pronto, sin previo aviso, una mano nos empuja y nos sorprendemos en el
centro del escenario, nos obligan a intervenir en una trama que no conocemos
demasiado bien porque hemos llegado con la obra comenzada, y tenemos que
enterarnos a toda prisa de quiénes son los buenos y los malos, de qué seria
conveniente decir, de cudl seria la accién correcta. Decimos nuestro monélogo
y antes de enterarnos como acaba todo, nos vuelven a empujar y nos sacan

del escenario, esta vez ni siquiera nos dejan quedarnos entre bambalinas®.

! ZUBIRI, X., “Las fuentes espirituales de la angustia y de la esperanza”, Revista de Filosofia,
n°. 6, 1991, pp. 240-241.

> SCHOPENHAUER, A., El mundo como voluntad y representacién, Barcelona, Ediciones
Orbis, S.A., 1986, pp. 17-96.

® FERNANDEZ-SAVATER MARTIN, F., Etica de urgencia, Barcelona, Ariel, 2012, pp.15-16.



Pues bien, ese momento en el que nos obligan a salir del escenario
puede ser mas o menos largo. Por ello, la representacion de ese momento
debe hacerse de acuerdo con nuestros valores. Siguiendo con Schopenhauer,
la realidad es lo que no cambia simplemente por efecto de nuestro deseo. Los
sueflos no son reales porque estan funcionando de alguna manera en
asociacion con nuestros deseos. En cambio, la realidad es lo que siempre esta
ahi, queramos o no, y tiene unas condiciones que nosotros no podemos
modificar, o que podemos modificar, pero no a voluntad.

La realidad es todo eso que de mil maneras nos ofrece resistencia,
incluido nuestro propio cuerpo. Nuestro cuerpo es real, demasiado real, y por
€S0 nos da tantos problemas, porque no se ajusta a nuestros deseos, no esta
sano a voluntad, no se cura cuando queremos”. Por todas estas razones,
parece importante encontrar un documento que permita conocer los deseos de
una persona, sus preferencias y valores, especialmente, en el caso de que ya

no sea capaz de expresar su voluntad.

* Ibidem, p. 30.
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Capitulo 1. Introduccion

1. Importanciay actualidad

En el siglo XXI se estan produciendo numerosos avances cientificos y
tecnolégicos que obligan al ser humano a una adaptacion de la reflexion ética
y, mas en concreto, de la ética médica, a las nuevas situaciones que van
surgiendo en el contexto socio-sanitario. ElI asombroso mundo de las
tecnologias y la velocidad a la que avanza hace que las ciencias de la vida se
encuentren en constante revision y adaptacion. La naturaleza ya no es algo
estable e inmutable, sino que se ha convertido en objeto de investigacion y
experimentacion y el ser humano se encuentra en disposicion de influir en ella,
modificandola parcial o totalmente. En efecto, estos avances sitlan a los
profesionales de la Medicina y a los investigadores ante decisiones
progresivamente mas complejas, de modo que va siendo cada vez mas
frecuente encontrarse ante la dificultad de adoptar decisiones racionales en el
mejor interés de los pacientes o de las personas afectadas por sus acciones”.

Junto a los avances técnicos, que aumentan la capacidad de accion del
ser humano en cualquier terreno y circunstancia, se han desarrollado también
otro tipo de herramientas simbdlicas que nos permiten no ya manipular mejor,
sino comprender y aceptar los datos irremediables de nuestra condicion
bioldégica. Por medio de ellas, segun Savater, nos hacemos intelectualmente
compatibles -¢resignadamente?- con los aspectos de nuestro destino en ultimo
término imposibles de modificar a nuestro favor®.

El hecho de que el hombre pueda intervenir cada vez mas
profundamente en los procesos naturales en los que se manifiesta la vida ha

ido suscitando interrogantes acerca de la licitud ética. Desde el alivio del dolor,

®> ROMEO CASABONA, C. M, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S. A., 1994, pp. 3-18.

® FERNANDEZ-SAVATER MARTIN, F., El valor de elegir, Barcelona, Editorial Ariel, 2003, pp.
79-81.
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la ponderacion eficiencia-resultado, los conflictos relativos a la justicia
distributiva en la gestion de recursos; todo pasa por ser una cuestion en la que
las circunstancias deben ser tenidas en cuenta y en la que no existen
respuestas definitivas, aunque si criterios de actuacion.

El centro del problema consiste en distinguir el progreso verdadero del
progreso aparente. Hoy sabemos muy bien que no todo nuevo medio técnico
sirve forzosamente al desarrollo de la personalidad humana. La tarea, muy
ardua, consiste en distinguir lo que personaliza al hombre de lo que lo
despersonaliza, lo que le hace més libre de lo que le hace mas esclavo, ya que
seria igualmente ingenuo el tener por intrinsecamente malo todo nuevo
desarrollo tecnocientifico como el creerlo forzosamente bueno’. De ahi que los
dilemas morales médicos se deban servir de la légica y la ética para tomar
decisiones, y asi debe ser en el caso de nuestro objeto de estudio, las
voluntades anticipadas (en adelante, VVAA).

Ademas de los dilemas surgidos en la Etica, se plantean otros
interrogantes desde el Derecho con respecto a lo técnicamente posible desde
una doble perspectiva: negativa, en el sentido de la necesidad de garantizar a
cada individuo la inmunidad ante perturbaciones que puedan poner fin a su
vida, o mutilarla de cualquier manera; positiva, en el sentido del reconocimiento
de la exigencia que todo individuo tiene de recibir los cuidados necesarios para
no perder la vida, o para que su calidad de vida no resulte menoscabada®.

A ello se suma el auge de la poblacién dependiente, cuestion que si
tiene en la longevidad una de sus posibles causas, no es la Unica. Y es que la
dependencia es, segun Echezarreta’, un fenémeno que en la actualidad no
solo afecta a mayores avanzados, sino también a nifios, adolescentes y

adultos, como un fruto mas de la capacidad técnica de prolongarles la vida tras

" ANDORNO, R., Bioética y dignidad de la persona, Tecnos, Madrid, 1998, p. 27.

® DALLA TORRE, G., “Derechos Humanos y Bioética”, en FLECHA ANDRES, J. R. (Coord.),
Los Derechos Humanos en Europa, Salamanca, Instituto Superior de Estudios Europeos,
Publicaciones Universidad Pontificia de Salamanca, 2009, pp. 153-170.

° ECHEZARRETA FERRER, M., “La autonomia del paciente en el ambito sanitario: Las
voluntades anticipadas”, Geriatrianet.com, Revista electronica de Geriatria y Gerontologia, vol.
4,n°. 1, 2002, p. 1.
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importantes deterioros derivados de enfermedades o accidentes. En este
sentido, la expresién de la voluntad del paciente se puede ver afectada por
diversos motivos como un grave accidente, una incapacidad mental
sobrevenida o cualquier otro hecho inesperado que modifique la capacidad del
paciente.

Frente a lo anteriormente dicho, en el &mbito sanitario de las sociedades
occidentales se ha ido introduciendo con creciente fuerza el principio de au-
tonomfa del paciente®. Esto ha llevado, entre otras cosas, a que éste pueda
constituirse en parte activa, junto con el médico, en la toma de decisiones
sobre el tratamiento que le va a ser aplicado estando enfermo. Sin embargo, no
siempre es posible llevar a cabo tal decision®™.

La Medicina ha sido tradicionalmente paternalista en el trato dispensado
a los pacientes. Desde sus origenes, el médico es considerado como un
mediador entre los dioses y los hombres, en una clara conceptualizacion
sacralizada de su ejercicio y lo Unico que parece buscar es el bien del enfermo
al margen de su voluntad. El médico hipocratico consideraba a sus enfermos
como sujetos incapaces, personas que no pueden ni deben decidir por ellos,
ocultandoles incluso tanto su situacion como su destino, a la vez que debian
procurarles el mayor bienestar posible.

Beauchamp y Childress sostienen que el problema del paternalismo ha
adquirido mayor importancia desde que el modelo tradicional de la Medicina (el
modelo hipocratico), basado en la idea de que la beneficencia es la obligacién
primaria de la asistencia sanitaria, ha sido confrontado con el reciente modelo

de la autonomia, basado en el respeto por las decisiones de los pacientes™?.

191 os autores Beauchamp y Childress suelen recurrir a casos de paternalismo siempre que
quieren ilustrar el trabajo que -segln proponen- se ha de hacer con los principios de la bioética.
Para Gert, Culver y Clouser se trataria del tema méas importante de la ética médica. Hay que
decir que, ademas, las obras de estos autores mantienen un dialogo entre ellas sobre la validez
de sus respectivas propuestas. Se trata de una discusién en marcha sobre la que no es facil
dar noticia actualizada de su estado. Véase BEAUCHAMP, T. L. y. CHILDRESS, J. F.
Principios de ética biomédica, Barcelona, Masson, 1999, pp. 170 y ss.

1 AGULLES SIMO, P., “Revisando el llamado “testamento vital”’, Cuadernos de Bioética, vol.
21, 2010, pp. 169-184.

2 BEAUCHAMP, T. L. y CHILDRESS, J. F., Principios de ética biomédica..., 1999, p. 176.
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Ambos modelos, autonomia y beneficencia, se muestran como potencialmente
conflictivos, salvo que se incorpore la idea de autonomia dentro de la de
beneficencia (“las preferencias del paciente ayudan a determinar qué cuenta
como un beneficio médico”). El modelo de la beneficencia se opone con fuerza
al modelo de la autonomia siempre que la decision del paciente es seriamente
irresponsable. En estos casos -se arguye con frecuencia-, el deber del médico
es, de acuerdo con el modelo de la beneficencia, no tener en cuenta las
decisiones del paciente®®.

Myfanwy Morgan ha planteado cuatro modelos de relacion entre el
médico y el paciente:

1.- Relacion paternalista: el médico controla la relacion y decide lo que

es mejor para el paciente.

2.- Relacién de mutualidad: el médico y el paciente son partes iguales

comprometidas en el intercambio de informacion e ideas para lograr el

mejor tratamiento para el paciente.

3.- Relacion consumista: el paciente es la parte activa y dominante,

demanda tratamiento y asistencia a un médico cuyo papel principal es

conocer las peticiones del paciente.

4.- Relacion de omisién: ninguna parte tiene el papel dominante. Esta

relacion conduce normalmente a un resultado no productivo del

encuentro™.

Si trazaramos una linea a través de las udltimas consideraciones con
respecto a estos modelos, podriamos comprobar como hemos pasado, en los
altimos tiempos, de un modelo de proteccion de la autonomia a lo que los

expertos llaman autonomosis®®, en decir de muchos, a la “inflamacion de la

* Una defensa reciente de este modelo de la beneficencia competitivo con el modelo de la
autonomia puede verse en PELLEGRINO, E. y THOMASMA, D., For the Patient’s Good: The
Restoration of Beneficence in Health Care, Nueva York, Oxford University Press, 1988, pp. 48 y
Ss.

Y HERRING, J., Medical law and ethic, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 206.
Y la expresion autonomosis es recurrente en profesionales del ambito de la Bioética para

explicar el fendbmeno que vive el sistema sanitario actual de exaltacion de la autonomia del
paciente. Este término es frecuentemente mencionado en las discusiones del Foro Sanidad y
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autonomia”, o lo que en la clasificacién anterior entraria dentro de la relacion
consumista. Incluso, se ha realizado, segun algunos autores, una transicion del
paternalismo a la dictadura del paciente®®, llegando incluso a plantearse la
posibilidad de que los pacientes cancelen datos de su historia clinica®’, lo cual
podria redundar en su propio perjuicio. De este modo, las propias
organizaciones sanitarias han pasado de ser entidades prestadoras de
servicios orientados por profesionales a seguir modelos organizativos
centrados en los usuarios y preocupados por responder a las expectativas de
éstos®. El auge de la importancia concedida a la autonomia del paciente frente
al tradicional paternalismo que ha vivido la Medicina hasta escasas décadas es
innegable.

Ademas, parte de la doctrina y de la legislacion europea —incluida la
espafiola- reconoce actualmente el deber del médico de respetar el derecho
autonomo del paciente a controlar su propia salud y a rechazar el tratamiento
(incluso si de ello resulta la muerte) y a exigir el derecho a dar consentimiento
con conocimiento de causa; el paciente, por otro lado, debe respetar el derecho
del médico como profesional a insistir sobre las normas deontolégicas y a
ejercer cierto grado de paternalismo justificado, siempre que el paciente no
pueda asumir responsabilidades sobre sus propias decisiones relativas a la

Derecho que se celebra mensualmente en el Hospital Universitario La Paz, en el que
intervienen profesionales del ambito juridico (abogacia y Poder Judicial) y sanitario.

'® No obstante lo anterior, de acuerdo con lo que indica LEON CORREA, F. J., en Bioética. La
promocion de la dignidad de la persona en el ambito biomédico, Madrid, Ediciones Palabra,
2011, pp. 10 y ss.; siguen existiendo bastantes actitudes paternalistas, en que la familia, por
ejemplo, oculta la realidad del diagnéstico grave al paciente, por su bien o porque es un adulto
mayor o porgue el equipo médico y los familiares no tienen las herramientas necesarias como
para iniciar una relacion de apoyo expresa a la persona proxima a la muerte. En estos casos,
tampoco existe una declaracion verbal de voluntades por parte del paciente.

7 |_a historia clinica es, segln el art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, el conjunto de
documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la
situacién y evolucién clinica del paciente a lo largo del proceso asistencial.

' JOVELL, A. J. y NAVARRO RUBIO, M. D., Profesién médica en la encrucijada: hacia un
nuevo modelo de gobierno corporativo y de contrato social, Documento de trabajo 98/2006,
Barcelona, Fundacion Alternativas, 2006, pp. 25-38.
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asistencia sanitaria'®. Este es el Gnico grado de paternalismo que actualmente
parece ser permitido por los pacientes y tolerado por la sociedad.

Asi, actualmente se ofrecen al personal sanitario las alternativas que
enumeraremos a continuacion para preservar el derecho autonomo del
paciente que carece de la capacidad de expresar su voluntad®. Y es que la
relacion médico-paciente no pertenece al tipo de situaciones en las que el
sujeto decisor ejecuta una accion cuyos efectos potencialmente perjudiciales
recaen exclusivamente sobre su persona. Se trata de una situacion relacional
caracterizada por la alteridad, en la cual un sujeto (el paciente) toma una
decisi6n que ha de ser ejecutada por otro sujeto (el médico)*. Veamos las
opciones que tiene el profesional sanitario:

1.- La consulta a los familiares, tutores o representantes legales del
paciente. Dicha consulta puede generar enormes conflictos ante la disparidad
de opiniones, poniéndose en entredicho, incluso, la legitimacion de la persona
llamada a tomar la decision.

2.- La apelacién a un comité profesional®®. Los comités de Etica y
Bioética desempefian actualmente una labor importante. Cumplen un papel
esencial como arbitros cuando se presentan discrepancias entre el equipo
médico y la familia, o entre los propios familiares. Velan por los sujetos
implicados en las aplicaciones de la tecnociencia y tratando de recomendar
medidas de garantia y proteccion, que luego deben establecer quienes tienen
la potestad para ello: es decir, el poder legislativo y la Administracion.

Los comités fomentan el trabajo en equipo, contribuyen a la formacion
de opiniones informadas y, al conseguir llegar a acuerdos interdisciplinares,

colaboran en la generacion de la confianza necesaria para el desarrollo de la

Y BERROCAL LANZAROT, A. I. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia, Libertad y
testamentos vitales (Régimen juridico y publicidad), Madrid, Dykinson, 2009, p. 16.

2 TOMAS Y GARRIDO, G. M., Cuestiones actuales de bioética, Barafiain, EUNSA, 2006, 125.

*! GARCIA LLERENA, V. M., De la bioética a la biojuridica: el principialismo y sus alternativas,
Granada, Ed. Comares, 2012, p. 203.

*2 Los comités o0 comisiones nacionales de ética o bioética son un claro ejemplo de cémo el
legislador se sirve de la multidisciplinariedad que caracteriza a dichas instancias para recibir
asesoramiento sobre nuevas normativas y politicas
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ciencia y la aceptabilidad de sus aplicaciones, ademas de velar por la
proteccion de la persona y el respeto a los derechos humanos reconocidos.

3.- La consideracion de la voluntad del paciente manifestada
previamente a la pérdida de la capacidad de razonar a través del documento de
VVAA, que habilita al paciente para dictar una serie de pautas en virtud de su
autonomia y del libre desarrollo de la personalidad. Se trata de una situacion
relativamente nueva, no regulada en Espafia hasta el afio 2002. Con este
documento el paciente es sujeto de un nuevo derecho a dictar unas premisas
gue deben ser ejecutadas en ausencia de su capacidad para expresarse.

Precisamente, el documento de VVAA puede solventar, en gran medida,
los problemas de actuacion y decision clinica que se plantean cuando en
muchas ocasiones, debido a la tecnologia tan compleja utilizada en el ambito
meédico, se puede mantener con vida a una persona durante un largo periodo
de tiempo, sin que ésta tenga ya capacidad de decisién. Y es precisamente el
documento de VVAA el que constituye el objeto de la presente tesis doctoral.

En este sentido, debemos matizar que la idea de realizar la presente
tesis doctoral surgid en el seno del proyecto OPTIMIZACION DE LA
INFORMACION Y GESTION DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS (MICINN
DER2010-20129), concedido en el afio 2011 al grupo de investigacion
Derechos Humanos, Bioética y Multiculturalismo, de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia (en adelante, UNED). El desconocimiento de los
ciudadanos e, incluso, de los propios profesionales sanitarios sobre las VVAA
plante6 al equipo de investigaciébn que asumid el proyecto la necesidad de
difundir una informacién béasica sobre el documento. Desde el equipo se
consideraba que debia llegar a la ciudadania el conocimiento de las VVAA
como instrumento que garantiza —o, al menos, facilita (como trataremos de
demostrar a lo largo de la tesis)- el cumplimiento de la voluntad del paciente
para aquellos casos en los que no sea capaz de decidir.

La ejecucion del proyecto exigia el desarrollo de una serie de jornadas y
seminarios en distintas Comunidades Autonomas (en adelante, CCAA) para
difundir informaciéon relativa a las VVAA. El transcurso de las sesiones y
conferencias sobre el tema a lo largo de la geografia espafiola despertd el

interés en realizar una tesis doctoral que plantara la situacién actual de las
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VVAA, las analizara desde un punto de vista de los derechos afectados y
plantara la problematica de su desarrollo. Durante el desarrollo de la tesis nos
hemos propuesto plantear soluciones a los conflictos generados por el sistema
vigente, a partir de un analisis que supere las barreras nacionales.

Otro de los motivos de esta investigacion fue la ausencia de trabajos
sobre el tema. Si bien actualmente existen en Espafia algunas tesis doctorales
que analizan la figura de las VVAA, la mayoria han sido realizadas desde la
Bioética, la Medicina o la Enfermeria. Por este motivo, consideramos que era
necesario realizarlo desde el Derecho vy, particularmente, desde un andlisis de
Derecho Comparado, partiendo de la base de la Filosofia del Derecho.

A las razones subjetivas que llevaron a la realizacion de esta tesis se
suma el hecho de que el documento de VVAA no esta exento de problemas.
Existe una dificultad implicita al mismo documento, pues su prevision siempre
es “a futuro”, dejando la concrecion del supuesto de hecho en una cierta
indeterminacion.

Con las VVAA se dispone de un modelo de actuacién a seguir para el
personal sanitario, que servira ante una circunstancia probable y posible. Sin
embargo, puede variar respecto de nuestra prevision por tener vocacion futura
no necesariamente mediata, y también puede variar porque dicha situacion sea
ademas anormal, excepcional o especifica. He aqui la idea de necesidad de
concrecion de la situacion futura, que choca frontalmente con el caracter
general que tiene el contenido del documento de VVAA. ¢Sirven en realidad,
en términos legales, estas menciones generales ante una situacion

especifica??®

Esta serd una de las controversias que plantearemos.
Pero, ¢coémo se debe abordar el objeto de estudio? Situaciones como la

descrita son objeto de la Bioética: la disciplina responsable de responder a las

2 CASADO CASADO, B., “El testamento vital como instrumento juridico de proteccién de
derechos”, en RUIZ-RICO RUIZ, G., MORENTE-TORRES HERRERA, M. L. y PEREZ SOLA,
N. (Coord.), Principios y derechos constitucionales de la personalidad. Su proyeccién en la
legislacion civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 29-64.
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cuestiones derivadas de los avances tecnoldgicos y cientificos en el ambito de
la Biomedicina y de las Ciencias de la Salud desde la Etica®*.

La preocupacion por conciliar las posibilidades de progreso de la ciencia
con la aceptacion de unos principios de Etica minima que garanticen la
racionalidad de su empleo ha dado paso en los ultimos afios a la elaboracién
de cddigos éticos tanto a nivel nacional como internacional, siendo el méas
ambicioso la Declaracidon Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos®.

Otros documentos que evidencian la importancia de la materia son las
Declaraciones de la Asamblea Médica Mundial, adoptadas por la Asamblea
Médica, o el Protocolo sobre la prohibicion de clonar seres humanos, Protocolo
Adicional al Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina®®, la
Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de
1998, relativa a la proteccidn juridica de las intervenciones biotecnolégicas, o el

Dictamen n° 9 del Grupo de Asesores sobre implicaciones éticas de la

# su origen se debe a los principios que, con ocasion de limitar éticamente la experimentacion
en seres humanos, crearon los bioeticistas Beauchamp y Childress en lo que se ha
denominado “Informe Belmont”. Se trata de un informe creado por el Departamento de Salud,
Educacién y Bienestar de los EEUU, titulado "Principios éticos y pautas para la proteccion de
los seres humanos en la investigacion”, y es un importante documento histérico en el campo de
la ética médica. El reporte fue creado el 18 de abril de 1979, y toma el nombre del Centro de
Conferencias Belmont (California, EEUU), donde el documento fue elaborado. El primero de los
principios es el respeto a las personas, que exige reconocer la autonomia de los individuos y
proteger a aquellos con autonomia disminuida debido a una enfermedad o a una incapacidad
mental. La proteccién suministrada al individuo dependera del riesgo de dafio y la probabilidad
de beneficio. ElI segundo es la beneficencia: procurar el bienestar considerandolo una
obligaciéon que incluye la propia del juramento hipocratico de “no hacer dafio”, lo que cobra
especial importancia en la investigacién que afecta a nifios. El Gltimo es el de justicia, que
atiende al criterio de igualdad, que, por un lado se ha reflejado a lo largo de la historia en que
los sujetos manipulados eran los prisioneros que no tenian opcion; y por otro en que el acceso
a los avances beneficiosos no esta al alcance de todos, por lo que los investigadores deben
mostrar imparcialidad a la hora de ofrecer investigaciones beneficiosas y se debera evitar el
someter a investigaciones no deseadas a grupos como minorias raciales, enfermos o gente
€on escasos recursos econémicos por la mera conveniencia administrativa o econémica.

® La Declaracion fue aprobada por la 29.° Conferencia General de la UNESCO el 11 de
noviembre de 1997, declaracién que posteriormente fue ratificada y hecha a su vez suya
integra por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1998.

% E| Convenio fue aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 6 de
noviembre de 1997, y sometido en Paris a la firma de 19 Estados miembros el 12 de enero de
1998.
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Biotecnologia de la Comisién Europea, de 28 de mayo de 19972". Junto a esas
Declaraciones internacionales, mencion especial merece, ya en el plano de los
Convenios, el relativo a la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina,
Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, de 19972, asi
como el primer Protocolo a este Convenio®, el Protocolo relativo a la
prohibicién de la clonacién humana reproductiva, de 12 de enero de 1998,
Asimismo, llegan iniciativas politicas desde al ambito europeo. Desde la
comision europea se promueve el didlogo internacional en el ambito de la
“Ciencia en sociedad”®" puesto que la Ciencia, la Tecnologia y las cuestiones
bioéticas que suscitan han adquirido una dimension global que requiere un
abordaje internacional. Se trata de una politica que otorga especial

protagonismo a los comités nacionales de ética asesores y comités de ética de

*" Dicho dictamen fue solicitado por la Comision Europea el 28 de febrero de 1997.

%8 E| también llamado Convenio de Oviedo o Convenio relativo a los Derechos Humanos y la
Biomedicina, fue aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 19 de
noviembre de 1996, y firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997. Entrd en vigor en Espafia el 1
de enero de 2000; fraguado en el marco de los Estados miembros del Consejo de Europa, los
demas Estados y la entonces Comunidad Europea. ElI Convenio prevé la posibilidad de
Protocolos adicionales que reglamenten cuestiones especificas, como son los Protocolos ya
ratificados sobre la clonacion de seres humanos, los trasplantes de o6rganos y tejidos, la
investigacion biomédica o los xenotrasplantes.

* GOMEZ RIVERO, M. C., La responsabilidad penal del médico. Doctrina y jurisprudencia,
Tirant lo Blanch, 2003, pp. 600 y ss.

¥ Ratificado por Espafia por Instrumento de 24 de enero de 2000 (BOE de 1 de marzo de
2001).

gl programa Ciencia y Sociedad (“Science in Society”) de la Comisiobn Europea, segun
dispone en su Plan de acciéon -que se puede encontrar en http://ec.europa.eu/research/science-
society/pdf/ss_ap_es.pdf- pretende aunar esfuerzos a nivel europeo para instaurar unas
relaciones méas estrechas y armoniosas entre la ciencia y la sociedad. Este plan se sitla en la
confluencia de tres grandes debates comunitarios. En primer lugar, se inscribe en el marco de
Lisboa, poniéndose al servicio del objetivo estratégico que se fijé la Unién Europea de
convertirse en 2010 en la economia basada en el conocimiento mas dindmica y competitiva del
mundo. En segundo lugar, se enmarca en la dindmica de creacién del Espacio Europeo de la
Investigacion, iniciada en enero de 2000 por la Comisién Europea y en el seguimiento del
documento de los servicios de la Comisién de noviembre de 2000 titulado “Ciencia, sociedad y
ciudadanos en Europa”, que inaugurd el debate en este ambito. Por ultimo, pretende aportar
una contribucién a la aplicacion del Libro Blanco sobre la gobernanza europea y al debate
sobre el futuro de Europa.
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investigaciéon biomédica, que se han convertido en piezas sustanciales de la
investigacion a todos los niveles: nacional, local e incluso internacional®.

Por su parte, toman relevancia los distintos comités nacionales® e
internacionales dirigidos a asesorar a los legisladores y a solventar en la
practica las cuestiones en las que se implican aspectos de contenido ético y
moral o, al menos a intentar trazar las directrices en las que pueda delinearse
su solucién®®. En el Orden Internacional valga de cita el Comité Internacional de
Bioética (CIB)*.

Las CCAA no han podido quedar ajenas a la creacion de algunos
comités. CCAA como Catalufia®® o el Pais Vasco®’ han creado comités de ética

% DE LECUONA RAMIREZ, I., Los comités de ética como mecanismos de proteccion en
investigacién biomédica. Andlisis del régimen juridico espafiol, Pamplona, Observatori de
bioética i Dret, Thomson Reuters, 2011, p. 81.

% A nivel nacional, distintos sectores han creado comités asesores. La Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida credé la Comision Nacional de
Reproduccién Asistida. El Real Decreto 561/1993, de 16 de abril, por el que se establecen los
requisitos para la realizacion de ensayos clinicos con medicamentos creé el Comité Etico de
Investigacion Clinica®. El 27 de mayo de 2014 se ha publicado en el Diario Oficia de la Unién
Europea el Reglamento (UE) n°. 536/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
abril de 2014, sobre los ensayos clinicos de medicamentos de uso humano, y por el que se
deroga la Directiva 2001/20/CE. En su art. 2.2.11) define al «comité ético» como organismo
independiente establecido en un Estado miembro de conformidad con el Derecho de dicho
Estado miembro y facultado para formular dictamenes a los efectos del presente Reglamento,
teniendo en cuenta los puntos de vista de las personas legas, en particular, los pacientes o las
organizaciones de pacientes.

¥ GOMEZ RIVERO, M. C., “La actividad médica en las fases iniciales y finales de la vida. La
actividad médica en las fases iniciales de la vida: el comienzo de su proteccion penal. La
proteccion de los momentos previos a la vida humana independiente”, en GOMEZ RIVERO, M.
C., La responsabilidad penal del médico. Doctrina y jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 2003,
(tirantonline).

% Los Estatutos del Comité Internacional de Bioética fueron adoptados por el Consejo Ejecutivo
de la UNESCO en su 154.2 Reunién, celebrada en Paris entre el 27 de abril y el 7 de mayo de
1998. Conforme a su art. 2, tiene asignada, entre otras funciones, la mision de propiciar la
reflexién acerca de las cuestiones éticas y juridicas que plantea la investigacion sobre las
ciencias de la vida y sus aplicaciones y fomentar el intercambio de ideas e informacién, en
particular mediante la educacién, asi como alentar las actividades encaminadas a suscitar una
mayor conciencia del publico en general, de los grupos especializados y de los encargados de
adoptar decisiones en materia relacionadas con la bioética, tanto en la esfera puablica como en
la privada.

% EI Comité fue creado por la Orden de 14 diciembre 1993, del Departamento de Sanidad y
Seguridad Social de la Generalitat de Catalunya. Dentro de la web del Comité de Bioetica de
Catalunya  (http://comitebioetica.cat/red-de-comites/comites-de-etica-asistencial/) podemos
encontrar la definicion de su comité de ética asistencial como un 6rgano de apoyo consultivo,
con una visién plural y multidisciplinaria, para ayudar a los profesionales y usuarios de una
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asistencial y Canarias cuenta con la Comision Asesora de Bioética de
Canarias.

Ademas, los sectores médico, filosofico y juridico se especializan en las
distintas cuestiones, surgiendo, inclusive, mdultiples centros de investigacion
como el Hasting Center y el Kennedy Institute en Estados Unidos (en adelante,
EEUU) —cuna de la Bioética-, o, en el caso de Espafia, el Instituto Borja de
Bioética, la Céatedra de Derecho y Genoma Humano de la Universidad de
Deusto, el Observatorio de Bioética y Derecho o el propio grupo de
investigacion “Derechos Humanos, Bioética y Multiculturalismo”, de la UNED en

cuyo entorno se ha desarrollado este trabajo.

Sin duda, el Derecho necesita de la Bioética para articular respuestas
juridicas en los nuevos espacios que el progreso cientifico-tecnolégico, la
Medicina, las Ciencias de la vida y, en concreto, la investigacion biomédica
genera.

No es competencia del Derecho resolver todos los problemas del
sistema sanitario. Las respuestas juridicas aportan s6lo un punto de vista, que
recuerda la importancia de la interdisciplinariedad en la reflexion sobre estos
asuntos; ademas, son Unicamente un punto de partida que requiere proyeccion
en la préctica asistencial, en cuanto a su conocimiento, respeto y aplicacion. A
pesar de ello, el Derecho resulta una contribucién indispensable. Permite
reconocer los bienes y valores basicos para el buen funcionamiento del sistema
sanitario, actia como instrumento para su organizacion, y al tiempo garantiza el

cumplimiento de ciertas normas basicas de convivencia; asimismo, comienza a

institucién sanitaria ante los problemas éticos que puedan surgir, pero en ninglin caso sustituye
la decisién clinica de los profesionales. Su objetivo, en Ultima instancia, es mejorar la calidad
asistencial.

%" Creado por Decreto 143/1995, de 7 de febrero, Boletin Oficial del Pais Vasco, n.° 43. El Pais
Vasco cuenta con una Comision consultiva e interdisciplinar, regulada por el Decreto 143/1995,
de 7 de febrero, sobre creacion y acreditacion de Comités de Etica Asistencial, integrada por al
menos siete miembros, al servicio de los profesionales y usuarios de una institucion o centro
sanitario, creada para analizar y asesorar en la resolucion de posibles conflictos éticos que se
producen a consecuencia de la labor asistencial y cuyo objetivo final es mejorar la calidad de la
asistencia sanitaria. (http://www.osakidetza.euskadi.net/r85-
pkcali02/es/contenidos/informacion/centros_sanitarios/es_2849/asistencial_c.html)
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definir los derechos y obligaciones de todos (usuarios, profesionales,
instituciones, poderes publicos, etc.).

Los avances de los que hablamos tienen claras implicaciones en los
derechos humanos vy, con ello, en el Derecho Constitucional. Sin embargo, los
derechos recogidos en la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) vigente no
son capaces de abarcar, en ciertos casos, los nuevos supuestos que se
derivan de estos avances médico-tecnoldgicos. Y es logico, ya que el texto
constitucional recoge la realidad social de un momento determinado y es labor
del intérprete y, sobre todo, del Tribunal Constitucional el ir realizando una
adaptacion interpretativa del mismo que incorpore, aunque sea por via
jurisprudencial, los nuevos derechos cuya garantia se va haciendo necesaria
con el paso del tiempo.

Por ello, mas alla de sus deficiencias, la legislacion espafiola sobre
VVAA —o instrucciones previas (en adelante, 1IPP), como efectivamente se
denomina- debe ser bienvenida. Representa, de una parte, un paso adelante
en la consolidacion de la autonomia de los usuarios del sistema de salud y del
reconocimiento y garantia de sus derechos y, de otra, una relevante ayuda
para la toma de decisiones y la actuacion de los profesionales sanitarios.
Finalmente, constituye un impulso para la calidad, la humanidad y la justicia de
nuestro sistema juridico-sanitario®. Sin embargo, debemos situar el ambito del

Derecho en el que trabajaremos la cuestion.

Como es sabido, a lo largo de la historia se han ido consolidando
distintos grupos de derechos, en funcion de la necesidad del momento: los
derechos de libertad, los de participacion politica, los sociales y una nueva
generacion de derechos relacionados con la proteccion medioambiental y la
calidad de vida empiezan a encontrar reflejo en las Constituciones de la década
de 1970%.

% SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y planificacion anticipada de la atencion: panorama
juridico de las instrucciones previas en Espafa”’, Derecho Sanitario, vol. 14, n° 2, julio-
diciembre de 2006, p. 285.

% Por ejemplo, la Constitucién portuguesa de 1976 y la espafiola, dos afios posterior, recogen
el derecho al medioambiente, al ocio, la cultura, la educacion fisica y el deporte.
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Nos encontramos con una ultima generacion de derechos relacionados
con los mas recientes avances cientificos y tecnolégicos, que en buena medida
son “derechos no escritos” en la mayor parte de los sistemas europeos, dado
qgue solo en los textos del final del siglo XX e inicios del presente empiezan a
encontrar reflejo escrito. Paraddjicamente la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea es pionera en este ambito, conteniendo
referencias al consentimiento libre e informado o a la prohibicion de la
clonacion®.

Los derechos a los que nos referimos son los nacidos de la nueva
Medicina y vinculados con la identidad genética, la integridad genética y la
intimidad genética, el consentimiento informado (en adelante, Cl) en todas las
intervenciones relacionadas con la salud, la proteccion de datos personales, el
acceso universal a las nuevas tecnologias, la “intimidad informatica”, entre
otros. Es en el contexto de este elenco de derechos donde cobra importancia la
proteccion de la autonomia del paciente y la regulacién de las VVAA.

Si aplicamos el criterio de clasificacién de los derechos del profesor De
Castro Cid*!, que toma en consideracién el bien o valor tutelado por cada
derecho, podemos diferenciar tres grupos: los que protegen la integridad fisica
y moral, los que aseguran la libre actuacién en los diferentes ambitos de la
existencia y los que garantizan unas condiciones de vida que hagan posible el

ejercicio de otros derechos*.

0 Segun el art. 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sobre el
derecho a la integridad de la persona: “1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y
psiquica. 2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular: el
consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas en la ley, la prohibicion de las practicas eugenésicas, y en particular
las que tienen por finalidad la seleccion de las personas, la prohibicion de que el cuerpo
humano o partes del mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro, la prohibicion de
la clonacién reproductora de seres humanos”.

“ DE CASTRO CID, B., Introduccién al Estudio de los Derechos Humanos, Editorial
Universitas, S.A, Madrid, 2003, pp. 248-255.

*2 Nos referimos a aquellos que cumplen con una funcion inmediata de garantizar a los
individuos la existencia de una ordenacion o reglamentacion del sistema social de vida en la
que quede protegido el disfrute de otros derechos. En ese grupo hay que enumerar el derecho
a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos humanos se hagan
plenamente efectivos. Por este motivo, los nuevos derechos surgidos de la medicina
comienzan a verse plasmados en textos internacionales como el Convenio para la proteccién
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En virtud de la anterior clasificacién podriamos afirmar que los derechos
que surgen de la nueva Medicina se podrian dividir en esos tres grupos de
derechos. Si bien deben surgir nuevos derechos que protegen la integridad
fisica y moral ante los nuevos avances cientificos y tecnolégicos, cabe pensar
gue deban aparecer derechos que, conectados con los anteriores, permitan la
“libre actuacion en los diferentes ambitos de la existencia”. Entendemos que
podriamos estar en el caso de la autonomia de la voluntad, como se da con las
VVAA.

Visto lo anterior, cabe precisar que el propio contenido de cada derecho
humano y la funcion especifica que desempefia dentro del sistema general de
organizacion de la vida social son un limite interno que acota el campo dentro
del que debe mantenerse la libre actuacion de los titulares de ese derecho.

En la medida en que el ejercicio de un determinado derecho fundamental
puede entrar en conflicto con el ejercicio y disfrute de algun otro derecho por
parte de los otros miembros de la sociedad, los derechos humanos de los
demas delimitaran las posibilidades de disfrute de los derechos humanos de
cada uno. Tal es asi que las discrepancias surgidas en el marco de aplicacion
de las VVAA podrian confrontar la autonomia del paciente con el derecho a la
objecion de conciencia del profesional sanitario que no quisiera ejecutar las

premisas que dicte el documento.

2. Metodologia y fuentes

La elaboracién de la presente tesis doctoral parte de una metodologia
gue satisface la interdisciplinariedad del objeto de estudio. Ha sido necesaria la
lectura y examen de la -cada vez mas amplia- bibliografia en cuestiones
relativas a la Bioética y a los derechos de los pacientes en el ambito médico. La
bibliografia encontrada del caso espafiol de las VVAA parecia limitada, en un

principio, a comentarios y analisis de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,

de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
Biologia y la Medicina.
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basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica. Sin embargo, ahondando la
investigacion ha sido posible encontrar una mayor aportacion doctrinal, mucho
mas amplia en aspectos relativos al Cl que a las VVAA.

Ademas, se ha realizado un analisis exhaustivo de la legislacién relativa
a las VVAA, tanto a nivel nacional como a nivel autonomico; asi como de
normativa en otras materias relativas a la proteccion de la salud®, la cual que
se encuentra en constante proceso de revision.

Otra de las vertientes ha sido el estudio de la jurisprudencia
constitucional, con el objeto de apoyar la fundamentacién de los criterios de
valoracion en los que basamos la defensa del documento de VVAA.

Habida cuenta de que el enfoque de la tesis es fundamentalmente
filosofico-juridico, no solo ha sido objeto de examen el Derecho positivo
vigente, la normativa y la jurisprudencia, sino que se incide en los valores que
estadn en liza en la cuestion del documento de VVAA. Para ello ha sido
necesario el estudio de una serie de autores, tanto clasicos como
contemporaneos, que pudieran servir de base al andlisis desde el &mbito de la
Filosofia.

Respecto al plano médico, la dificultad afadida de la lectura de los
papers ha sido un reto que superado gracias a la asistencia a distintos
seminarios y foros; complementada con las aclaraciones de los profesionales
sanitarios que colaboran en los mismos.

Desde un punto de vista practico, cabe resaltar dos aspectos relevantes
a la hora de elaborar la presente tesis. Por una parte, una estancia en el
extranjero. Por otra parte, la participacion activa en dos proyectos: el primero,
el referido al inicio de este capitulo y el segundo, desarrollado en la actualidad
por el mismo grupo de investigacion y que lleva por nombre EL DERECHO A
LA ASISTENCIA SANITARIA (DER 2013-41462-R)).

La estancia predoctoral de investigacion se desarrollé6 en el Centro de

Investigacion de Etica y Bioética (Centre for Research Ethics & Bioethics

*3 Téngase como ejemplo la legislacién de ordenacién farmacéutica o de regulacién de los
servicios autonémicos que asumen determinadas competencias en materia sanitaria.
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(CRB)) de la Universidad de Uppsala, Suecia. La colaboracion en el
Departamento de Derecho Médico, de la Facultad de Derecho de Uppsala, hizo
posible el estudio de las VVAA desde una perspectiva completamente diferente
a la espafiola, a lo que se sumé la inevitable exigencia de desarrollar mi
capacidad para examinar jurisprudencia y legislacién en lengua inglesa**.

Fue posible la participacion en diversos seminarios del Centro de
Investigacion de Etica y Bioética que aportaron una vision mas completa del
Derecho médico gracias a las contribuciones de los éticos, médicos, fildsofos y
juristas que participaban en ellos. Este hecho es simbolo, ademas, de la
importancia otorgada en los paises nordicos a los conflictos éticos que surgen
en el entorno cientifico sanitario.

Finalmente, debemos mencionar que parte de este trabajo es fruto de la
cooperacion con el equipo de investigacidon que ha desarrollado el proyecto
relativo a las IIPP. Las conferencias enmarcadas en el proyecto v,
particularmente, la realizacion de encuestas sobre las VVAA a ciudadanos vy
profesionales sanitarios han permitido obtener unas conclusiones practicas que

complementan el estudio teérico.

3. Estructura de la tesis doctoral

La presente tesis doctoral consta de 5 capitulos. En este capitulo
introductorio consta la motivacion y causas de la realizacion de esta tesis y su
importancia, asi como el contexto de la cuestion y la explicacion de la
metodologia seguida.

En el segundo capitulo analizamos el concepto y origen de las VVAA.
Para llegar al concepto es necesario acudir tanto a la legislacibn como a la
doctrina. En el caso del origen historico, antes de remitirnos al momento en que

surgen en Espafia, hemos considerado necesario hacer una remision al caso

* El Gobierno sueco cuenta con un eficiente departamento de traduccién que mantiene
actualizada las versiones en inglés de la normativa mas relevante en materia sanitaria.
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de los EEUU, cuna de la institucion. Para dilucidar el concepto, en este capitulo
distinguimos dos figuras afines a las VVAA: el Cl y la planificacion anticipada.

En el tercer capitulo planteamos los criterios para valorar las VVAA. Para
ello partimos de un analisis filosofico juridico de la autonomia. Continuamos
con el examen de la vida humana y la integridad personal, planteando el
derecho del paciente a rechazar tratamientos médicos que puede plasmarse en
las VVAA. El capitulo finaliza con un estudio de la dignidad y el derecho a la
intimidad. ElI comentario tedrico se complementa con una relacion de la
jurisprudencia constitucional mas destacada sobre los distintos criterios.

En el cuarto capitulo analizamos, en esencia, la figura de las VVAA
desde sus elementos personales, reales y formales, sus limites, la modificacion
y revocacion del mismo y el procedimiento registral. El andlisis se plantea
desde el derecho positivo y finaliza con el planteamiento de la problematica que
rodea a las VVAA.

En el quinto capitulo tratamos la cuestion de las VVAA desde el Derecho
comparado. En un primer momento, veremos el desarrollo global de la
normativa europea relativa a cuestiones colindantes con las VVAA.
Posteriormente, examinaremos los casos de los paises europeos de nuestro
entorno, haciendo especial hincapié en los casos de Suecia e Italia.

Finalmente, en las conclusiones hemos tratado de sintetizar las
cuestiones mas relevantes en torno a las VVAA, analizando las ventajas y
desventajas del documento y proponiendo una serie de medidas con el objeto
de dar solucion a los problemas que resaltaremos a lo largo de la tesis.
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Capitulo 2. Voluntades anticipadas: origen y

concepto

1. Origenes

La presente tesis parte de un andlisis de las VVAA a nivel europeo. Sin
embargo, no podemos obviar una referencia al caso de EEUU, pues en este
pais surge el documento de VVAA, con sus variaciones y matices, atendiendo
a la coyuntura social y a los problemas que iban surgiendo en el ambito
médico.

En su inicio, el impulso de instaurar en el Derecho la posibilidad de
elaborar las directrices anticipadas, surgié como un instrumento de proteccion
del paciente frente al ensafiamiento o encarnizamiento terapéutico®. Sanchez
Gonzalez, en un pormenorizado analisis del fendmeno, diferencia tres etapas:
una primera etapa prelegislativa que se inicia con la propuesta de Kutner y
concluye con el caso Quinlan; una segunda etapa legislativa que se inicia con

la aprobacién de la Ley de muerte natural del Estado de California y su

%> Para Agullés Simé el encarnizamiento terapéutico consiste en retrasar el advenimiento de la
muerte por todos los medios, incluso desproporcionados y extraordinarios, aunque no haya
esperanza alguna de curacion y aunque eso signifique infligir al moribundo unos sufrimientos y
penalidades afiadidos. El ensafiamiento terapéutico supone el uso de terapias inutiles o
ineficaces en la relacién entre el riesgo y el beneficio y de cara a la curacién del enfermo. Las
caracteristicas que permiten identificar el ensafiamiento son: la inutilidad desde el punto de
vista terapéutico; la desproporcién de los medios con respecto al resultado; las penalidades
que se imponen al enfermo, como ulteriores sufrimientos y humillacién en su dignidad. Es
l6gico que ante esta posibilidad se haya reclamado el derecho a una cierta autonomia del
paciente, que justifica la posibilidad de que rechace un tratamiento -y el correlativo deber del
meédico de aceptar esa decision-. Esta autonomia aplicada a la toma de decisiones en materia
médica se ha ampliado en el tiempo, materializdndose en un documento que refleja una
voluntad que se proyecta hacia el futuro. Véase AGULLES SIMO, P., “Revisando el llamado
“testamento vital”..., 2010, pp. 160-184. Siguiendo a los autores del articulo SANZ RUBIALES,
A. et al, “Actitudes ante el final de la vida en los profesionales de la sanidad”, Cuadernos de
Bioética, vol. 17, n°. 2, 2006, pp. 215-236, la voz encarnizamiento terapéutico es casi una
contradiccion en sus propios términos. Lo terapéutico es lo propio de los tratamientos de las
enfermedades. Por el contrario, el ensafiamiento es el aumento deliberado del sufrimiento de la
victima con padecimientos innecesarios o la delectacion en producir el mayor dafio posible a
quien no esta en condiciones de defenderse



29

extension a otros Estados; y, por ultimo, una tercera etapa poslegislativa que
se inicia con el caso Cruzan y la Ley federal de autodeterminacion del paciente.

Para dicho autor en esta Ultima etapa se produce la transformacion del
objetivo del testamento vital (en adelante, TV), el cual pasa de ser un
documento para resolver los conflictos y dilemas éticos de retirada de
tratamientos a pacientes en situaciones médicas extremas y para los que ya no
existia alternativa de curacién alguna; a ser un documento que extiende sus
efectos a todo tipo de enfermos y situaciones clinicas potenciales. Es decir, un
documento que conecta ya con el Cl, lo que dicho autor denomina “autonomia

»46

prospectiva”™, tal y como veremos al final del presente capitulo.

1.- Primera etapa

Sin perjuicio de que la Bioética principialista sitie la génesis de este
instrumento en el predominio de la autonomia sobre la beneficencia (en
ocasiones desproporcionada, ofuscada en la preservacion a toda costa de la
vida) no puede negarse que la primera construccion formal de las voluntades
VVAA se debe a un abogado de Chicago, famoso por su lucha en favor de los
derechos humanos, Luis Kutner®’.

La experiencia estadounidense con los “living wills” (testamentos vitales)
comienza a mediados de los afios 60. Fue en 1967 cuando, en una reunion de
la “Euthanasia Society of America” (Sociedad de Eutanasia de América), se
lanzé por primera vez la idea de un documento escrito, un “testamento” en el
que el paciente pudiera expresar la forma en la que deseaba ser tratado

cuando él no pudiera decidir por si mismo*.

% SANCHEZ GONZALEZ, M. A., “Informe sobre instrucciones previas”, en MARTIN SANCHEZ,
I. (Coord.), Bioética, religion y salud, Madrid, Consejeria de Sanidad y Consumo, 2005, pp.
301-304.

*" LARIOS RISCO, D., Cuadernos de Derecho de la Salud, Toledo, LCR e-diciones, 2014, p.
40.

*® EMANUEL, E. J. y EMANUEL, L. L., “Living Wills: Past, present, and the future”, The Journal
of Clinical Ethics, n°. 1, 1990, pp. 9-20.
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Dos afios mas tarde, en 1969, el abogado Luis Kutner, fue el primero en
proponer un modelo de documento al que denomin6é TV. Su objetivo era que
cualquier ciudadano pudiera indicar su deseo de que se le dejara de aplicar

1*°. redactando un documento

tratamiento en caso de enfermedad termina
mediante el cual se exoneraba de responsabilidad al equipo asistencial por
actos de omision.

Sin embargo, su impacto real en la practica sanitaria fue escaso porque,
a pesar del entusiasmo manifestado por destacados bioeticistas y sanitarios, su
legalidad era por entonces mas que dudosa. No sera hasta 1976 cuando, a raiz
del caso Quinlan, California aprobd la primera norma, el “Natural Death Act’,
que los legalizé y abri6 el proceso a su reconocimiento juridico generalizado®.

El caso de Karen Ann Quinlan es el de una joven de 21 afios de edad
gue sufrié un paro cardiaco, a consecuencia del consumo conjunto de alcohol y
drogas, que le provoc6 un estado de coma. La Corte Suprema de Morristown
(Nueva Jersey) reconocio, por primera vez, la primacia del presunto interés de
una joven a no seguir mantenida viva artificialmente frente al interés estatal en
la conservacion de la vida, autorizando al afio siguiente de la produccion del
accidente la desconexion del aparato que la mantenia con vida, a pesar de lo
cual continué viviendo hasta 1985°".

Para los autores de la época, a propésito del caso Quinlan se trasluce,
de un modo u otro, la inquietud de los dilemas que plantea el desarrollo de la

técnica en gran parte de la literatura vertida que, afectando de suyo y de modo

“ KUTNER, L., “Due process of euthanasia: the living will with a proposal”, Indiana Law
Journal, 1969, vol. 44, p. 551. En este articulo Kutner manifestaba: “Entonces, la solucion
sugerida es que el individuo, mientras tenga un control absoluto de sus facultades y de sus
habilidades para expresarse, indique el alcance del consentimiento al tratamiento. El
documento indicando dicho consentimiento puede ser considerado como “testamento vital”,
“declaracién determinante del final de la vida”, “testamento permitiendo la muerte”, “declaracion
de la autonomia corporal”, “declaracién para la finalizacion del tratamiento”, u otras referencias

similares.

*® BARRIO CANTALEJO, I. M., SIMON LORDA, P. y JUDEZ GUTIERREZ, J., ‘De las
Voluntades Anticipadas o Instrucciones Previas a la Planificaciéon Anticipada de las
Decisiones”, Nure Investigacion, n°. 5, mayo de 2004, p. 2.

* GOMEZ RIVERO, M. C., La responsabilidad del médico, Tirant lo Blanch, 2008, (tirantonline).
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principal a la moral, posiblemente no hubiera alcanzado la difusion de que ha
sido objeto, de no haber concurrido en él el factor técnico y legal apuntados®?.

El objeto principal del debate se centra, por un lado, en si existia un
derecho constitucional a rechazar las medidas de soporte vital y, por el otro, en
si dicho derecho podia aplicarse en los supuestos en los que el interesado
estuviera inconsciente o en estado vegetativo, como era el caso de Karen, y
cudles eran, en su caso, los requisitos legales para ello®.

El tribunal sefalé la falta de responsabilidad médica, fundamentando
este derecho a rechazar el tratamiento médico en el “right to privacy” (derecho
a la intimidad), al ser éste un derecho que asiste a todo paciente de terminar
con su vida como consecuencia de “una existencia vegetativa, no
cognoscitiva”; y afadié que “el interés estatal disminuye y el derecho a la
dignidad individual se robustece en la medida que la invasién del cuerpo
humano aumenta y el diagnéstico se torna confuso o se debilita”*. El uso de la
privacidad en el caso Quinlan no concedi6 un estatus constitucional al derecho
de autodeterminacion, sino que expandio la proteccion de la ley a la privacidad

del paciente mas alla de lo que ofrecia el derecho de autodeterminacion>.
2.- Segunda etapa

A raiz del caso Quinlan, California apruebe la primera norma que en los
EEUU regula el TV, la Ley de Muerte Natural (“Natural Death Act’) de 1976,

2 SANTOS CAMACHO, M., “El caso de Karen A. Quinlan: comentario ético a una sentencia”,
Persona y Derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, vol. 2, 1975, p. 467.

*® SINGER, P., Repensar la vida y la muerte: el derrumbe de nuestra ética tradicional,
Barcelona, Paidés, 1997, pp. 78-81.

> BERROCAL LANZAROT, A. I, “Andlisis de los criterios juridicos en la normativa estatal y
autondmica sobre cuidados paliativos e instrucciones previas. El papel del médico en su
aplicacion”, Comunicacién en el XII Congreso Nacional de Derecho Sanitario, llustre Colegio
Oficial de Médicos de Madrid, 2005, p. 9.

*® AA. VV., “In re Quinlan Revisited: The Judicial Role in Protecting the Privacy Right of Dying
Incompetents”, Hastings Constitutional Law Quarterly, vol. 15, 1988, p. 482.
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modificada en 1992°°. A partir de esta ley, los diferentes Estados
norteamericanos fueron redactando normas sobre la materia®’.

La norma establece que los mayores de edad tienen el derecho
fundamental a controlar las decisiones relacionadas con los cuidados médicos,
incluida la decisién de rechazar o interrumpir los tratamientos o medidas de
soporte vital. Su importancia radica, en consecuencia, en que constituye la pri-
mera ley que reconoce el rechazo a determinados tratamientos, como son los
tratamientos al final de la vida®®.

En 1977, se aprobaron en EEUU 61 testamentos vitales diferentes en 42
Estados, ademas de diversos “poderes al representante”. Ello significa que en
algunos Estados se dio validez a mas de un TV. En 1983, se aprobd en el
Estado de California la primera ley del poder notarial de duracion indefinida
para el cuidado de la salud (“power of attorney for health care decisions”)
mediante el cual el declarante nombraba un apoderado (representante
voluntario —“agent or attorney in fact’™-) para que llevase a cabo sus deseos
expresos y tomase cualquier decisidn necesaria relacionadas con su salud, en
el caso de que quedase incapacitado, esto es, imposibilitado para tomar
decisiones por si mismo®°.

Otro de los casos relevantes fue el de Paul Brophy. El 11 de octubre de
1986, en una decision extremadamente dividida de 4-2, el Tribunal Supremo de
Massachusetts autorizo la retirada -12 dias mas tarde- de la sonda de nutricion
que habia mantenido la vida de Paul Brophy. Paul Brophy fallecié

convirtiéndose en el primer americano que moria después de una autorizacion

*® MARCOS DEL CANO, A. M., “La autonomia del paciente en supuestos de incapacidad”, en
JUNQUERA DE ESTEFANI, R., (Coord.), Bioética y Bioderecho: reflexiones juridicas ante los
retos bioéticos, Granada, Ed. Comares, 2008, p. 188.

> CARBONELL CRESPI, J. A., Los documentos de voluntades anticipadas. Legislacion estatal
y autonémica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 29- 66.

°*® GONZALEZ MORAN, L., De la Bioética al Bioderecho. Libertad, vida y muerte, Universidad
Pontificia de Comillas, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 882-883.

® BERROCAL LANZAROT, A. I. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia, Libertad..., 2009, p.
4.
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judicial de retirada de alimentacion e hidratacion artificial en paciente

comatoso®®.

3.- Tercera etapa

El caso de Nancy Cruzan fue el primer caso acerca del derecho a morir
que llegé a la apelacién ante la Corte Suprema de los EEUU en 1990°%. Nancy
Cruzan, de 26 afios, estuvo siete afios en coma (de 1983 a 1990) a causa de
un accidente de tréfico. Pese a la peticibn que hicieron los padres a los
tribunales para que a Nancy le fuese retirada la sonda que la mantenia con
vida, las sentencias dictadas en diferentes instancias se pronunciaron en
sentido denegatorio, argumentando la falta de una voluntad manifestada por la
paciente®.

Después de agotadas todas las instancias judiciales, el Tribunal
Supremo de los EEUU, en Sentencia de fecha 25 de junio de 1990, reconocio
la existencia de un “derecho constitucional” a rechazar un tratamiento médico,
accediendo a la retirada de los tubos que la mantenian viva, sobre la base de
que si la paciente hubiera tenido capacidad hubiese decidido que se le retirara
dicho tratamiento médico. El Tribunal Supremo de EEUU reconoci6 el derecho
de los pacientes competentes a rechazar un tratamiento médico no deseado y
fij6 un procedimiento para la toma de decisiones por parte de los

representantes de los pacientes no competentes®.

% DAVIS, J. J., “BROPHY vs. NEW ENGLAND SINAI HOSPITAL: Ethical Dilemmas in
Discontinuing Artificial Nutrition and Hydration for Comatose Patients”, Journal of Biblical Ethics
in Medicine, vol. 1, n°. 3, 2003, p. 20.

®% El caso Quinlan solo apel a la Corte de Nueva Jersey.
62 La Sentencia fue consultada en la web:
http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=CASE&court=US&vol=497&page=261.
U.S. Supreme Court, Cruzan v. Director, mdh, 497 u.s. 261 (1990). 497 u.s. 261 Cruzan, by her
parents and co-guardians cruzan et ux. V. Director, Missouri Department of Health, et al.
Certiorari to the Supreme Court of Missouri No. 88-1503, diciembre, 1989. Decidido el 25 de
junio de 1990.

% MARTINEZ URIONABARRENETXEA, K., “Los documentos de voluntades anticipadas”,
Anales del Sistema Sanitario de Navarra, vol. 30, n°. 3, 2007, p. 88.


http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=CASE&court=US&vol=497&page=261
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2906
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/181268
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Como consecuencia de todo lo anterior, empezaron a multiplicarse los
documentos donde figuraban declaraciones anticipadas de voluntad, y ante la
disparidad de legislaciones se opté por redactar una ley federal que el
Congreso aprob6 y entr6 en vigor el dia 1 de diciembre de 1991, la
denominada Ley de Autodeterminacién del Paciente, “United Status Patient
Self-Determination Act”, con efectos en todo el territorio de los EEUU, que
permitia a cada paciente expresar su voluntad sobre la atenciéon médica que
desea o no recibir, cuando no pueda expresarse auténomamente®. Por esta
ley se obliga a todas aquellas instituciones sanitarias que reciben ayuda esta
tal (“Medicare” o “Medicaid”) a suministrar a sus usuarios un documento con
informacion sobre sus derechos como pacientes, incluidos los testamentos

vitales/instrucciones anticipadas y los poderes al representante®.

Dado el momento en el que se aprobd esta ley, con un caso notorio de
encarnizamiento terapéutico, los tribunales de justicia proporcionaron una via
legal para facilitar la toma de decisiones en estas situaciones. Se creia y
esperaba que los testamentos vitales protegieran las elecciones autbnomas de
los pacientes, facilitarian la comunicacion meédico-paciente para prevenir el
encarnizamiento terapéutico y permitirian, ademas, ahorrar dinero. Esta norma
convirti6 en obligatorio para los médicos preguntar a todo enfermo que
ingresara en un hospital si disponia o no de VVAA y, en su caso, ofrecer la
oportunidad de redactarlas®®.

Sin embargo, el problema seguia sin resolverse. Ante tal situacion, se
pensé que en lugar de ir directamente a la ley, lo que tenia que hacerse
previamente era observar la realidad hospitalaria. Se realizé una investigacion

empirico-cientifica en tal sentido que concluy6 en 1994 con el famoso informe

® CARBONELL CRESPI, J. A., Los documentos de voluntades anticipadas..., 2010, pp. 29-66.

65 BETANCOR, J. T., “El testamento vital’, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia San
Sebastian, n°. 9, 1995, p. 107.

66 GIL, C., “Panorama internacional de las voluntades anticipadas”, conferencia en el Colegio
de Médicos de Zaragoza, en fecha 14 de mayo de 2002. (Consultada en fecha 19 de mayo de
2014
http://www.institutodebioetica.org/casosbioetic/formacioncontinuada/testamentovital/cqil. pdf)



http://www.institutodebioetica.org/casosbioetic/formacioncontinuada/testamentovital/cgil.pdf
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SUPPORT®’: primero ir a la realidad y luego reformar la norma, en su caso y en
funcién del resultado de la investigacion. El citado informe, si bien al principio
consiguio impulsar las VVAA, no obtuvo el resultado deseado y la implantacion
de las mismas acab6 estancandose.

Fue en septiembre de 1994, en el Hastings Center®, y a iniciativa de un
grupo de bioeticistas norteamericano, cuando se dio el verdadero impulso: las
reuniones del grupo terminaron con un informe publicado en el niumero de
noviembre/diciembre de ese afio del “Hastings Center Report”. Ese informe
concluy6 que lo mas eficaz era educar a los pacientes en el proceso de toma
de decisiones en temas tan poco atractivos como la posibilidad de carecer de
capacidad mental o acerca de los cuidados al final de la vida. Sus conclusiones
impulsaron la creacion del programa “advance care planning” o planificacion
anticipada de decisiones sanitarias®.

Al margen de que la toma de decisiones anticipadas ha sido recogida en
las normas, la actividad judicial norteamericana ha sentado unas bases sdlidas

de interpretacién de la cuestion. Meisel®

, a la vista de la jurisprudencia de los
tribunales norteamericanos, plantea una serie de principios que sirven como
base:

1.- Los pacientes capaces son titulares del derecho constitucional de

rechazar el tratamiento.

®" El término SUPPORT es el acrénimo de “Study to Understand Prognoses and Preferences
for Outcomes and Risks of Treatments” (Estudio para la Comprension de Prondsticos y
Preferencias para Resultados y Riesgos de Tratamientos).

% Segun el informe anual de The Hastings Center, AA. VV., The Annual Repport 2013, New
York, The Hastings Center, 2013; The Hastings Center es un instituto de investigacion en
bioética independiente, imparcial, sin animo de lucro, fundado en 1969. La misién es
direccionar los problemas éticos fundamentales en las areas de salud, atencién sanitaria,
investigacién en ciencias de la vida y la forma en la que el medio ambiente afecta a los
individuos, comunidades y sociedades.

% GUILLEM-TATAY PEREZ, D., “El documento de voluntades anticipadas. Problemas de
eficacia social de la norma y propuestas de solucién”, Revista Juridica de la Comunidad
Valenciana, n°. 38, 2011, pp. 47-61.

® MEISEL, A., “The consensus about foregoing life-sustaining treatment: its status and its
prospects”, The Kennedy Institute of Ethics Journal, vol. 2, diciembre de 1992, p. 315.
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2.- Los pacientes incapaces tienen los mismos derechos que los capaces,
aunque la forma en la que ejercen sus derechos es necesariamente
diferente.

3.- Ningun derecho es absoluto y las razones de interés general pueden
constituir limites al mismo.

4.- El proceso de toma de decisiones debe solventarse, con caracter
general, en el ambito sanitario, sin recurrir a la autoridad judicial.

5.- Al tomar decisiones debe seguirse, en primer lugar, el criterio del propio
paciente, en su defecto, el de su representante y, por ultimo, el de su
mayor interés.

6.- Para aclarar cudl es el interés del paciente, el representante y el médico
pueden apoyarse en las directrices previas del paciente.

7.- La hidratacion y nutricion artificial son tratamientos médicos, siendo los
criterios de aplicacion o retirada idénticos al de otros tratamientos medicos.
8.- La eutanasia activa y el suicidio asistido son ética y legalmente dife-

rentes de la retirada de tratamientos de soporte vital.

Hasta aqui la descripcion de los avatares legales y médicos del origen
en EEUU de las VVAA. Sin embargo, el marco en el que surgieron las VVAA
era mas amplio: el de la Bioética. A continuacion, daremos unas pinceladas

sobre esta cuestion.

2. La Bioética como entorno del nacimiento de las

voluntades anticipadas

El nacimiento de las VVAA coincide cronolégicamente con el momento
en el que la Bioética empieza se constituye como disciplina. Nos referimos a la
década de los 70 del pasado siglo. La polémica sobre la defensa de la
autonomia del individuo en el ambito médico fue objeto de la Bioética, de modo

que las VVAA surgieron como una posible respuesta a los conflictos
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planteados™. A continuacion, relacionaremos las cuestiones que, en términos
generales, han hecho necesaria la creacion de una Bioética de principios que
resultan aplicables a las VVAA. Posteriormente, valoraremos en qué medida
dichos principios han sido plasmados en las VVAA.

A mitad del siglo XX, tras los Juicios de Nuremberg’?, los crimenes
contra la humanidad fueron gradualmente retirados del ambito de la soberania
estatal y pasaron a ser un asunto de la comunidad internacional de naciones’>.
Las constantes agresiones a la integridad fisica de los individuos implicados
abrieron a la opinién publica la cuestion del consentimiento en el &mbito de las
intervenciones corporales.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté en Paris, por mayoria, los 30 articulos que conforman la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. La Declaracién se basa en el
principio de que los derechos humanos se fundamentan en la “dignidad
intrinseca” de todas las personas. Esa dignidad y los derechos a la libertad y la
igualdad que se derivan de ella son incuestionables, constituyéndose asi como
base y principio de toda reforma legislativa posterior. Esta Declaracion, junto
con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™ y sus

"t Cabe entender que las VVAA vinieron a concretar los principios de la bioética (autonomia,
beneficencia y justicia), aplicAndolos a la situacién de la toma de decisiones de los pacientes
que carecian de la capacidad para tomarlas.

2 AGUILAR PALACIOS, J. A., afrma en “De Nuremberg a la Haya Reflexiones juridicas e
histéricas”, La Toga, septiembre-octubre, 2004, p. 61 que los juicios de Nuremberg fueron
disefiados por los principales paises del bando Aliado vencedor en la Segunda Guerra Mundial,
para juzgar las atrocidades cometidas por los vencidos en un conflicto bélico sin precedentes
en la historia de la humanidad, tanto por su magnitud, como por sus horribles efectos
devastadores.

® HUHLE, R., “Hacia una comprensién de los "crimenes contra la humanidad" a partir de
Nuremberg”, Estudios socio-juridicos, vol. 13, n°. 2, julio de 2011, pp. 43-76.

" El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con su art. 49. El
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entré en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con su art. 27.
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respectivos protocolos adicionales, conforman la Carta Internacional de los
Derechos Humanos".

En 1964, la Asociacién Médica Mundial (AMM) promulgé la Declaracion
de Helsinki, sobre Principios éticos para las investigaciones médicas en seres
humanos, como una propuesta de principios éticos para investigacion médica
en seres humanos, incluida la investigacion del material humano y de
informacién identificables’®.

A través de estos textos comenzaron a replantearse, entonces, la
conciencia ética y las actuaciones en el ambito de la salud. Todo ello con la
premisa de proteccion del individuo, desde su dignidad y libertad. Asi, en este
contexto, podemos situar la conformacién de la Bioética como disciplina’”.

Fue Ressenlaer Van Potter’® quien propuso una solucién ante la
situacion de falta de comunicacion entre la cultura humanistica y la cientifica
que caracterizaba el panorama de la época, consistente en fusionar en una
tercera cultura los conocimientos sobre la naturaleza y los conocimientos sobre
la conciencia: el puente hacia el futuro, la Bioética.

La idea original de Potter fue crear una nueva disciplina que permitiera

reunir el @&mbito de los hechos y de los valores, el dominio de las ciencias y el

® ACOSTA LOPEZ, J. I. y DUQUE VALLEJO, AM, “Declaracién Universal de Derechos
Humanos, ¢norma de ius cogens?’, International Law: Revista Colombiana de derecho
Internacional, n°. 12, 2008, pp. 13-34.

® Asi dispone la introduccion de la Declaracion de Helsinki, sobre Principios éticos para las
investigaciones médicas en seres humanos.

" Podemos ver en WILCHEZ FLOREZ, A. M., “La Propuesta Bioética de Van Rensselaer
Potter, cuatro décadas después”, Opcion: Revista de Ciencias Humanas y Sociales, n°. 66,
2011, pp. 70-84, que, cronolégicamente, el primer registro encontrado sobre la aparicion del
término bioética corresponde al afio 1927 cuando Fritz Jahr, filésofo y educador aleman utilizé
este término; él centrd su atencion en lo que denomind “el imperativo bioético”, la expresién fue
propuesta en el art. Bio-ethik: Eine Umschau Uber die ethischen Beziehungen des menschen
zuTierund Pflanzae (Bio-ética: una panoramica sobre la relaciéon ética del hombre con los
animales y las plantas) y refinada en escritos de los afios siguientes. Parafraseando a Kant,
Jahr sugiere considerar a cada ser vivo como un fin en si mismo y tratarlo como tal en la
medida de lo posible. Sin embargo, el trabajo de Jahr no tuvo repercusion en su momento
debido a las circunstancias politicas y morales de su tiempo (nacional socialismo) y es posible
que por esta razon de alguna manera sus propuestas quedaran transitoriamente en el olvido.
De ahi que la bibliografia reciente reconoce a Van Rensselaer Potter como el pionero que
acufio el término bioética en idioma inglés.

® Van Rensselaer Potter (1911-2001) fue doctor en Bioquimica y oncologo de la Universidad
de Wisconsin (Madison).
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de las humanidades, a fin de buscar salidas o al menos mapas de ruta que
pudieran servir de guia en el complejo laberinto formado por la sociedad

contemporanea, producto de la fusién entre revolucién cientifica e industrial”®.

»80

Potter utilizd por primera vez el término “Bioética™" a finales de 1970, en

su articulo “Bioethics the science of survival” y luego, en 1971 su libro
“Bioethics: bridge to the future”®!.

Segln Reich®, esta disciplina y la palabra que la designa tuvieron un
“nacimiento bilocado”. Hellegers, que trabajaba en la Universidad de los
jesuitas en Georgetown, utiliza el mismo término para dar nombre al centro
“Joseph and Rose Kennedy Institute for study of Human Reproduction” and
Bioethics; por lo que se puede pensar en un nacimiento doble para una doble
caracterizacion de la Bioética.

Mientras que para Potter el término tenia un sentido ambiental y
evolucionista®, para Hellegers la visién de la Bioética es mas restringida a
favorecer el didlogo entre profesionales médicos y profesores de Etica y
Filosofia. Es decir, involucré a profesionales de la Etica en los problemas

biolégicos.

En 1974, naci6 la Comision Nacional para la Proteccion de Sujetos
Humanos en la Investigacion Biomédica y Conductual. Cuatro afios mas tarde,

dicha comision presento6 el Informe Belmont: principios éticos y pautas para la

" QUINTANAS, A., “Resefia de Bioethics Bridge to the future”, Revista electronica Sinéctica,
México, Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente, n°. 32, 2009, pp. 1-5.

80 Segun MIR TUBAU, J. y BUSQUET ALLBES, E., en “Principios de Etica Biomédica, de Tom
L. Beauchamp y James F. Childress”, Bioética & Debat, vol. 17, n°. 64, 2011, pp. 1-7, la
publicacién de este art. le valié la paternidad del término “bioética”.

8 Las referencias exactas del art. y el libro son: POTTER, R., “Bioethics: the science of
survival”’, Perspectives in Biology and Medicine, Nueva York, 1970 y Bioethics. Bridge to the
Future, Englewood Cliffs, NJ, Prentice-Hall Pub, 1971.

% El Doctor Warren Thomas Reich es profesor jubilado de la Universidad de Georgetown y
editor de las dos ediciones de la Encyclopedia of Bioethics.

8 ALVAREZ CIENFUEGOS, J., “Implicaciones éticas de las tecnologias de la vida”,
Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo.
http://dieumsnh.qgfb.umich.mx/implicaciones_eticas.htm. (Consultado el 16 de mayo de 2014).



40

proteccion de sujetos humanos en la investigacion. El informe establece los
principios éticos fundamentales subyacentes a la realizacion aceptable de
cualquier investigacion con seres humanos: los principios de respeto por las
personas, la beneficencia y la justicia. Y asi se constituian los famosos
principios que iban a guiar la practica de la Bioética hasta nuestros dias®.

También en 1978, se recoge la definicién de Bioética en la Enciclopedia
Americana de Bioética, segun la cual es “el estudio sistematico de la conducta
humana en el area de las Ciencias de la vida y del cuidado de la salud en
cuanto que dicha conducta es examinada a la luz de los valores y de los
principios morales™®.

Un afio mas tarde, en 1979, Beauchamp —quien habia participado como
consultor de la Comision del Informe Belmont- y Childress, asumen la direccién
principialista inaugurada en el Informe y la reformulan en su obra conjunta
“Principles of Biomedical Ethics” (Principios de Etica Biomédica). A partir de
ese momento surge el principialismo y metodologia bioéticas®. De este modo,

gueda formulado el paradigma principialista.

Trasladandonos a un momento posterior, la Conferencia General de la
UNESCO adopto tres textos relevantes en materia de Bioética. El primero, la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos, de
11 de noviembre de 1997. El segundo, la Declaracion Internacional sobre datos
Genéticos Humanos, de 16 de octubre de 2003. El tercero, la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, fue aprobado el 19 de octubre
de 2005%.

8 MARCOS DEL CANO, A. M., “La Bioética y el Bioderecho desde los Derechos Humanos”, en
MARCOS DEL CANO, A. M (Coord.), Bioética y derechos humanos, Madrid, Universidad
Nacional de Educacioén a Distancia, 2011, p. 29.

% Segln GARCIA, J. J., en su articulo “Bioética”, en FERNANDEZ LABASTIDA, F.—
MERCADO, J.A. (editores), Philosophica: Enciclopedia filoséfica on line, 2010; esta primera
enciclopedia de bioética consta de cuatro volumenes, completada con uno mas en 1995, sobre
cuestiones éticas y sociales en el campo de las ciencias de la vida, de la medicina y de la
salud. En esa enciclopedia. La definicién recogida es la de Warren Reich.

% GARCIA LLERENA, V. M., De la bioética a la biojuridica..., 2012, p. 4.

8 En virtud de lo establecido en el art. 2 de la Declaracién, los objetivos son:



41

Este tercer texto propone la instauracion internacional de principios
comunes respecto a las cuestiones éticas relacionadas con la Medicina, las
Ciencias de la vida y las tecnologias aplicadas en los seres humanos, teniendo
en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y ambientales®®.

La preocupacion central de la Bioética consiste en que los desarrollos
biomédicos estén en armonia con la dignidad de cada ser humano. En la
realizacion de este objetivo, se guia por un cierto numero de principios. Esto no
implica que la Bioética desconozca la importancia de las circunstancias
particulares de cada caso, sino que la existencia de principios en Bioética nos
recuerda que esta disciplina posee un objetivo, que ella aspira a realizar ciertos
valores, en especial, a garantizar la vida y la dignidad del paciente®.

Habida cuenta de lo anterior, entendemos que las VVAA surgen en el
marco de la Bioética, pues constituyen una propuesta de solucién a los
problemas planteados por dicha disciplina. La Bioética se conforma como una
disciplina de principios, encaminada a resolver los conflictos generales, para lo
cual establece unas pautas comunes para resolver las situaciones que se
sucedan como nuevas. Y, dentro de la Bioética, las VVAA surgen como

respuesta concreta al problema de la toma de decisiones médicas para un

a) proporcionar un marco universal de principios y procedimientos que sirvan de guia a los
Estados en la formulacién de legislaciones, politicas u otros instrumentos en el ambito de la
bioética; b) orientar la accién de individuos, grupos, comunidades, instituciones y empresas,
publicas y privadas; c) promover el respeto de la dignidad humana y proteger los derechos
humanos, velando por el respeto de la vida de los seres humanos y las libertades
fundamentales, de conformidad con el derecho internacional relativo a los derechos humanos;
d) reconocer la importancia de la libertad de investigacién cientifica y las repercusiones
beneficiosas del desarrollo cientifico y tecnolégico, destacando al mismo tiempo la necesidad
de que esa investigacion y los consiguientes adelantos se realicen en el marco de los principios
éticos enunciados en esta Declaracién y respeten la dignidad humana, los derechos humanos y
las libertades fundamentales; e) fomentar un didlogo multidisciplinario y pluralista sobre las
cuestiones de bioética entre todas las partes interesadas y dentro de la sociedad en su
conjunto; f) promover un acceso equitativo a los adelantos de la medicina, la ciencia y la
tecnologia, asi como la mas amplia circulacién posible y un rapido aprovechamiento
compartido de los conocimientos relativos a esos adelantos y de sus correspondientes
beneficios, prestando una especial atencién a las necesidades de los paises en desarrollo; g)
salvaguardar y promover los intereses de las generaciones presentes y venideras; h) destacar
la importancia de la biodiversidad y su conservacion como preocupacién comun de la especie
humana.

% AA. VV., Editorial “La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos adoptada
por la UNESCQO”, Revista de Bioética y Derecho, n°. 6, marzo de 2006, p. 1.

% ANDORNO, R., Bioética y dignidad..., 1998, pp. 34-35.
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paciente que no cuenta con la capacidad de tomarlas por si mismo. En el
fondo se trata de un instrumento particular que trata de aplicar los principios de
la Bioética: defendiendo la autonomia del paciente incapaz, actuando en su

beneficio y todo ello dentro de un marco de criterios de justicia.

3. Concepto de voluntades anticipadas

3.1. Distintas denominaciones

Al introducirnos en el estudio de las VVAA, lo primero que llama la
atencion es la diversidad de expresiones que existen no solo en Espafa, sino
también en el &mbito europeo, para referirnos al mismo documento. Esto, que
en un primer momento puede llevar a confusion, no es sino producto en
muchas ocasiones de traducciones de otros idiomas, con matices diferentes.
En este sentido, parece oportuno realizar una labor de analisis terminologico
con el fin de que queden claro los supuestos a los que nos vamos referir a lo
largo del trabajo, cuando utilicemos una u otra expresion, aunque en este
segundo capitulo fijaremos el que consideramos mas adecuado.

Debemos tener en cuenta que el propio término implica un juicio de
valor: entendemos que elegir entre el término instrucciones, voluntades o
testamento tiene la connotacion de atribuirle mayor o menor rango de
vinculacion al documento. Por ejemplo, podria parecer que las instrucciones
son meramente orientativas, unas pautas que da el paciente para indicar sus
preferencias. Sin embargo, el testamento, asociado a la institucion civil de la
herencia, poseeria para el publico lego un caracter mas estricto, de mas
rigurosa exigencia.

En este sentido, si bien actualmente se utiliza de manera indiferente la
expresion TV, IIPP, VVAA o directivas anticipadas; la distincion de la
naturaleza de estas figuras puede observarse al estudiar los términos en

lengua inglesa. Veamoslo detenidamente.
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Las intervenciones médicas de soporte vital constituyen una cuestiéon
relevante cuando los pacientes que ya no son competentes participan en
decisiones relativas a su salud. Desde que las decisiones sobre el tratamiento
en estas situaciones pueden ser moralmente costosas, controvertidas y
enfrentarse a los deseos del paciente, el uso de las “advance directives”
(VVAA) como una extension de la autonomia del paciente cuando es incapaz
ha suscitado un interés considerable. Las directivas que incluyen las
preferencias de tratamientos pueden ser incluidas en un “living will” (TV) o en
unas “advance directives” escritas. También puede ser designado un
representante y es posible conceder un poder de representacion para el
tratamiento de salud de una persona®. Otros autores afiaden la “do not
resuscitate order” (orden de no reanimacion)®.

Van Asselt explica la toma de decisiones anticipadas como la forma de
hacer que los deseos y decisiones propias concernientes a tratamientos
médicos futuros sean conocidos en el caso de que la persona llegue a ser
incompetente. Distingue diversas formas de toma de decision anticipada: una
persona puede dar instrucciones (“instruction directives”) o nombrar una
persona, un representante que tomara la decisibn en su lugar (“proxy
directives”).

Dentro de la categoria de “instruction directives” es posible realizar una
distincion entre una instruccion a favor de un cierto tratamiento, como un
consentimiento por adelantado; o contra un cierto tratamiento, es decir, un
rechazo por adelantado. El consentimiento por adelantado no presenta
problemas porque los pacientes no pueden solicitar a los médicos mediante

VVAA gue les suministre un tratamiento médico que no considere que redunde

% EMANUEL, L. L. et al., “Advance directives for medical care: A case for greater use”, New
England Journal of Medicine, vol. 324, n® 13, 1991, pp. 889-895.

% ALVAREZ, P., “Testamento vital, instrucciones previas, voluntades anticipadas”, Panace@,
vol. 23, n°. 36, segundo semestre de 2012, pp. 316-320.
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en el interés del paciente. La problemética se plantea, sin embargo, con la

negativa anticipada al tratamiento®.

Habida cuenta de la disparidad de criterios para agrupar estos
instrumentos, a continuacién, veremos las grandes categorias en la que se han
clasificado los documentos de defensa de la autonomia del paciente: “advance
directives”, “living wills”, “medical care directive” y “durable power of attorney”.

Las “advance directives” constituyen la expresion escrita de los deseos
de una persona relativos a los tratamientos médicos, especialmente en un
estado terminal o enfermedad critica. Cuando los individuos pierden el control
de sus vidas, en ocasiones pierden su capacidad de decision y las VVAA se
convierten en instrucciones a futuro sobre su salud que otros pueden seguir.
Las cuestiones criticas que deben contenerse en cualquier documento de
VVAA incluyen los tratamientos especificos que se rechazan o se desean; el
momento en el que deben surtir efectos; los hospitales y médicos concretos a
los que deben dirigirse, el abogado que, en su caso, debe ser consultado; y
otras consultas especificas como al equipo ético, al religioso o a otras personas
designadas al efecto.

Para Robertson las “advance directives” son documentos escritos que
dan la oportunidad al paciente de delinear los tratamientos que quiere o no
recibir si una situacién futura le deja incapaz de tomar decisiones relativas a su
tratamiento médico®.

Algunos autores identifican esta categoria como las mas genérica,
llegando a afirmar que hay tres tipos de “advance directives”: “living will”,

“medical care directive” y “durable power of attorney”®*.

%2 VAN ASSELT, D., “Advance directives: prerequisites and usefulness”, Zeitschrift fur

Gerontologie und Geriatrie Deutsche Gesellschaft fir Gerontologie und Geriatrie, n°. 39, 2006,
pp. 371-375.

* ROBERTSON, G. S., “Making an advance directive”, British Medical Journal, n°. 310, 1995 ,
pp. 236-238.

% BUTTS, J. B. y RICH, K. L., Nursing Ethics: Across the Curriculum and into Practice,
Massachussetts, Jones & Bartlett Learning, 2008, p. 460.
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Otros autores distinguen dos tipos de documentos®: por un lado, el TV,
“living will”, al que algunos denominan testamento activo y, por otro lado, el
poder meédico o poder para el cuidado de la salud, que se otorga a un
representante, conocido como “health care proxy” .

“Living will” es el documento legal formal que proporciona instrucciones
escritas sobre el tratamiento médico a aplicar en determinadas circunstancias.
En este documento los individuos pueden hacer una lista de los tratamientos
que desean y los que no en el caso de que deban ser aplicados en
determinadas circunstancias médicas®’.

Fagerlin se refiere a este documento, pero denominandolo “instructional
advance directives” e introduce la figura del representante en su definicion.
Segun la autora, han sido ampliamente respaldadas como un método crucial
para mantener la autonomia al final de la vida de los pacientes gravemente

enfermos. Tedricamente, las “living wills” sostienen la voz del paciente en las

% | a Clinica Mayo ofrece una definicién precisa de las VVAA a través de la clasificacion de los
documentos que las pueden conformar, distinguiendo un tercer documento: Cuando habla de
“advance directives” se refiere a las instrucciones escritas concernientes a las preferencias de
atencion médica. La familia y los profesionales sanitarios consultaran las VVAA en el caso de
que la persona no sea capaz de tomar tu propia decision de salud. Las VVAA (“advance
directives”) incluyen:

. Testamento vital (“living Will"): este documento legal escrito describe los tipos de
tratamientos médicos y medidas de soporte vital que se quieren o no recibir, tales como
respiracion artificial (respiracion y ventilacion), alimentacion artificial o reanimacion. En algunos
Estados, los “living wills” pueden ser denominados con el término “health care declarations” or
“health care directives” (declaraciones de atencion médica o directivas de atencién médica).

. Poder notarial de atencion médica o de atencién de la salud (“Medical or health care
power of attorney” (POA)): Es un documento legal que designa a una persona —referido al
agente de atenciébn médica o representante- para tomar, en el lugar de la persona las
decisiones en el &mbito médico en el caso de que no sea capaz de hacerlo. Sin embargo, es
distinto del poder notarial autorizando a alguien para que haga transacciones financieras.

. Orden de no reanimacién (“Do not resuscitate (DNR) order”): es una solicitud para que
no se realice la reanimacion cardiopulmonar si se paran el corazén o la respiracion. Las VVAA
no tienen que incluir necesariamente una orden de no reanimacion y, a la inversa, no es
necesario tener VVAA para disponer de una orden de no reanimacion. Los profesionales
sanitarios pueden incluir la orden de no reanimacion en la historia médica.

La Clinica Mayo es una institucion sin &nimo de lucro que tiene como objeto la atencién médica
y la investigacién, con sede en Rochester, Minnesota. En el afio 2014 ha celebrado sus 150
afos al servicio de la salud de los ciudadanos, con una relevante contribucion a la ciencia y a la
medicina. http://www.mayoclinic.org/about-mayo-clinic (Consultada en fecha 22 de mayo de
2014).

% CARBONELL CRESPI, J. A., Los documentos de voluntades anticipadas..., 2010, pp. 29-66.

% HARRIS, D. M., Ethics in health services and policy. A global approach, San Francisco
Jossey Bass, 2011, p. 47.


http://www.mayoclinic.org/about-mayo-clinic
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decisiones relativas a los tratamientos, a través de la subrogacion de las
personas que toman la decisién que el paciente tomarfa si fuera competente®.

Una directiva de tratamiento médico o “medical care directive” no es un
documento legal formal, pero prevé instrucciones especificas al médico
relativas al tipo de tratamientos que los individuos quieren recibir en el caso de
que devengan incapaces®. Podriamos incluir entre estas directivas las que
algunos autores'® distinguen en funcién de que los pacientes puedan precisar
la subrogacion de toma de sus decisiones a través de documentos como “do
not resuscitate”, “do not intubate” y mas recientemente, a través de las
“‘physician orders for life-sustaining treatment” (6rdenes médicas para los
tratamientos de soporte vital).

El “durable power of attorney” o poder notarial permite al individuo
designar a alguien como representante legal para tomar decisiones médicas si
la persona pasa a ser incapaz. Con el matiz de durable se quiere dejar
constancia de que el documento puede ser reconocido ante un tribunal* Es
una directiva legal escrita que designa a una persona para que pueda tomar
decisiones generales o especificas sobre las atenciones médicas al paciente.
De forma simple, las “research directives” son un recurso que
documenta las preferencias del individuo sobre la designacion de una persona
sustituta que tome las decisiones en el caso de incapacidad, a la vez que
aportan documentacion relativa a la participacion del paciente en

investigacion'®?,

% EAGERLIN, A. et al, “The use of Advance Directives in End-of-life decision making. Problems
and posibilities”, The American Behavioral Scientist, vol. 46, n°. 2, octubre de 2002, p. 268.

% BUTTS, J. B. y RICH, K. L., Nursing Ethics..., 2008, p. 460.

10 ZAIDE, G. B, et al., “Ethnicity, race, and advance directives in an inpatient palliative care
consultation service”, Palliative and Supportive Care, Cambridge University Press, vol. 11, n® 1,
febrero de 2013, pp. 1-7.

190 | EMING, M. R. y DICKINSON, G.E., Understanding Dying, Death and Bereavment,
Belmont, Wadsworth Cengage Learning, International Edition, 2011, p. 437.

192 MOORHOUSE, A. y WEISSTUB, D. N., “Advance Directives for Research: Ethical Problems
and Responses”, International Journal Law Psychiatry, n°. 19, 1996, p. 107.
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No podemos olvidar que el proposito dominante del instrumento es
proyectar los deseos autbnomos de las personas en un tiempo y espacio
futuros, de manera que se preserven y mejoren los compromisos de respeto a

las personas®®.

Tal y como hemos analizado, el término en inglés define realidades
distintas, dependiendo de la naturaleza del documento y sus funciones. Sin
embargo, en espafol se utilizan indistintamente las traducciones de TV, VVAA
e lIPP.

Para Sapena Dav6'®, si bien popularmente se ha denominado este
documento como TV, en puridad la acepcion mas conocida del vocablo
“testamento” no es acorde con tal denominacion, ya que en Derecho, por
testamento se entiende el acto por el que una persona dispone de todos o
parte de sus bienes o derechos para después de su muerte, con lo que tiene un
contenido patrimonial y una eficacia post mortem, mientras que el llamado TV
tiene por objeto disposiciones que afectan a la enfermedad presente o futura de
su otorgante y, por tanto a su vida, produciendo sus efectos antes del
fallecimiento. En el mismo sentido se manifiesta Gallego Riestra'®.

Coincide Agulles Sim¢*®

, quien sostiene que, aunque en el lenguaje
comun se usa el término testamento, es preferible llamarlo con el nombre de
planificacion anticipada o directrices anticipadas, porque en sentido estricto no
se trata de un testamento. En el caso de las directrices anticipadas de
tratamiento, no se dispone de bienes, sino del modo de tratar la propia
persona, siendo asimismo evidente que no se dispone para después de la

muerte sino aun en vida y no necesariamente establece una ultima voluntad.

198 |pidem, p. 112.

1% SAPENA DAVO, F., “Documento de voluntades anticipadas (El llamado testamento vital)”,
Revista Juridica de la Comunidad Valenciana, n°. 3, 2002, pp. 63-72.

1% GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente a la Autonomia Personal y las
Instrucciones Previas: Una Nueva Realidad Legal, Navarra, Aranzadi-Thomson Reuters, 2009,
pp. 40 y ss.

1% AGULLES SIMO, P., “Revisando el llamado “testamento vital”..., 2010, pp. 169-184.
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Para Moreo Ariza'® la terminologia elegida por el legislador espafiol en
la Ley béasica no parece la mas adecuada sin ser tampoco la peor. Es
preferible, desde luego, a la de “testamento vital”, de procedencia anglosajona,
por su impropiedad juridica, ya que el testamento constituye un negocio juridico
«mortis causa» y de contenido esencialmente patrimonial. Pero resulta menos

satisfactoria que la denominacion de “VVAA”, de amplio alcance en la doctrina.

El término elegido para denominar a la institucion en la Ley basica es el
de IIPP, mientras que las CCAA han variado, existiendo un total de cinco
modos de nombrarlas'®. El legislador nacional se inclind por ese término ante
la Enmienda n° 90 del Grupo Parlamentario Popular, que justificaba el
acomodo de la redaccién al Convenio de Oviedo, evitando expresiones de
literatura anglo-americana. Ademas, indicaron que la expresion VVVAA no es
habitual en el mundo de la Bioética y el Derecho Sanitario, donde siempre se
habia utilizado otras expresiones para configurar la realidad a la que se hace
referencia: IIPP, deseos expresados anteriormente, testamentos bioldgicos,
testamentos vitales, etc.'®.

Hasta la promulgacion de la Ley bésica, existian en Espafa algunas
leyes en la materia que no contemplaron el término “instrucciones previas”. Asi,
por ejemplo, tanto la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de
informacion concerniente a la salud y la autonomia del paciente y a la
documentacion clinica de la Generalitat de Catalufia, como la Ley 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de
los pacientes, de la Junta de Galicia optaron por el término VVAA.

Posteriormente, se produce una dispersion en la terminologia autonémica, no

7 MOREO ARIZA, J., “Regulacién del documento de voluntades anticipadas en el

ordenamiento juridico espafiol”’, Boletin del Ministerio de Justicia, n°. 2.093, 15 de septiembre
de 2009, p. 2271.

1% Estos términos han sido revisados a fecha 20 de enero de 2016 tomando como referencia la

Gltima norma de cada CA en el tiempo que sea relativa a las VVAA.

199 AA. VV., Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie B, n.

134-14, de 27 de septiembre de 2001, p. 61.
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exenta de confusion, pues las leyes posteriores a la basica no respetan el

nombre “instrucciones previas”, no siendo, siquiera, el mas comun.

1

Si bien Galicia’®® y Castilla y Ledén' coinciden con la legislacion

nacional en denominarla “instrucciones previas”, el término “documento de
instrucciones previas” es el que tiene mas acogida, recogido en las
legislaciones del Principado de Asturias*?, La Rioja'**, Madrid*** y Murcia'™.

Por su parte, Castilla-La Mancha'*® 117

118

y Navarra™' eligen “declaracion de VVAA”;

119

Aragon—, “declaracion de VVAA”; en Baleares ™, “declaracion de voluntad

vital anticipada”; en Canarias™®’, “manifestaciones anticipadas de voluntad”; en

119 ey 13/2014, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2013, de 9 de diciembre,
de garantias de prestaciones sanitarias.

1 Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relaciéon con la

salud.

12 Decreto 4/2008, de 23 de enero, de Organizacion y Funcionamiento del Registro del

Principado de Asturias de Instrucciones Previas en el &mbito sanitario.

13 Orden 8/2006 de 26 de julio, de la Consejeria de Salud sobre la forma de otorgar documento

de instrucciones previas ante personal de la administracion.

' Orden 2191/2006, 18 diciembre, por la que se desarrolla el Decreto 101/2006, de 28 de
noviembre, por el que se regula el Registro de Instrucciones Previas de la Comunidad de
Madrid y se establecen los modelos oficiales de los documentos de solicitud de inscripcién de
las Instrucciones Previas y de su revocacién, modificacién o sustitucion.

> Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema

Sanitario de la Region de Murcia.

18 | ey 6/2005, de 7 de julio, sobre la Declaracion de Voluntades Anticipadas en materia de la

propia salud.

" Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en

el proceso de la muerte.

118 Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el

proceso de morir y de la muerte.

19| ey 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el proceso de morir.

120 Ley 1/2015, de 9 de febrero, de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el

proceso final de su vida.
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121 “documento de VVAA’; en la Comunidad Valenciana'® y Pais

124

Cataluia
Vasco'®; “documento de VVAA o IIPP”; en Extremadura'® “expresion
anticipada de voluntades”; Cantabria® utiliza “documento de voluntades

6

expresadas con caracter previo” y, finalmente, Andalucia®®® se refiere a las

mismas utilizando la expresiéon “declaracion de voluntad vital anticipada”.

En la presente tesis se ha optado por el término “VVAA”, y ello por las
razones siguientes. Si bien el término en inglés “living will” seria el que designa
mejor la realidad que actualmente concebimos en Espafia como “instrucciones
previas”, su traduccion al espafol encuentra ciertas dificultades. La primera
acepcion de testamento que ofrece el Diccionario de la Real Academia de la

Lengua Espafiola’?’

es la de “declaracion que de su ultima voluntad hace
alguien, disponiendo de bienes y de asuntos que le atafien para después de su
muerte”. Sin embargo, la primera acepciéon de “voluntad” corresponde a la
“facultad de decidir y ordenar la propia conducta”.

Dada la obvia confusion que suscita para los ciudadanos el término

testamento’?®, hemos descartado esta opcién, pues la conexién automatica que

12! ey 16/2010, de 3 de junio, de modificacion de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre
los derechos de informaciéon concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y la
documentacion clinica.

122 | ey 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud, de la Comunidad Valenciana.

2 Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el &mbito de la sanidad.

124 Decreto 31/2007, de 15 de octubre, por el que se regula el contenido, organizacién y

funcionamiento del Registro de Expresion Anticipada de Voluntades de la Comunidad
Auténoma de Extremadura y se crea el fichero automatizado de datos de caracter personal del
citado registro.

125 Decreto 2/2012, de 12 de enero, por el que se modifica el Decreto 139/2004, de 15 de
diciembre, por el que se crea y se regula el Registro de Voluntades Previas de Cantabria.

126 Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el

proceso de la muerte.

27 hitp://www.rae.es/ (Consulta realizada el 28 de marzo de 2014).

28 En el periodo 2010-2013, tuvo lugar el desarrollo del proyecto OPTIMIZACION DE LA
INFORMACION Y GESTION DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS (MICINN DER2010-20129).
En el contexto de dicho proyecto se realizd0 una encuesta a profesionales de la salud y a


http://www.rae.es/

51

se realiza con el ambito patrimonial desvirtia el sentido del mismo,
especialmente en el contexto de la Bioética.

Lo mismo sucede con el término elegido por el legislador nacional,
“‘instrucciones previas”, ya que resulta un término tan amplio e impreciso que su
alusién no parece responder, en un primer momento, a cuestiones de salud.
Las instrucciones con caracter anticipado pueden darse en cualquier ambito y
para cualquier accion.

Consideramos que resulta acertado optar por la voz “VVAA”. En relacion
al primero de los términos de la voz (voluntades), si bien realizaremos en el
capitulo 3 un analisis de la voluntad como criterio de valoracién de las VVAA,
con el objeto de fundamentar nuestra eleccién del término creemos oportuno
hacer algunas referencias a la misma. Asi, la voluntad es, evidentemente, algo
personal, propio del individuo. Ya decia Wittgenstein*?® que somos conscientes
de nuestra voluntad empirica al notar que tenemos control sobre nuestro propio
cuerpo. Esta voluntad es libre porque no hay un encadenamiento causal
necesario y subyacente que gobierne nuestras acciones®.

La voluntariedad se define como eleccion sin impulso externo que
obligue®®. La voluntad es una de las facultades superiores del ser humano.
Voluntario es lo que procede de un principio intrinseco con conocimiento del fin.
Esta en funcién de la percepcion subjetiva de cada paciente, de su propia

escala de valores. Se trata de respetar su autonomia.

ciudadanos fuera del ambito sanitario, cuyo resultado recogemos en el capitulo 4 y en las
conclusiones. El cuestionario continGia activo en la web http://testamentovital.wordpress.com/.

129 WITTGENSTEIN, L., Tractatus Logico-Philosophicus, Madrid, Alianza Editorial, 2004, pp. 35
y ss.

130 \/¢ase, QUINTANILLA, P. “Wittgenstein y la autonomia de la voluntad: la presencia del
pragmatismo”, Revista de Filosofia, vol. 56, n°. 2, 2007, pp. 67-104. habla de los dos sentidos
de la voluntad en Wittgenstein. El primer sentido seria el referido. En otro sentido, Wittgenstein
considera, a la manera kantiana, la existencia de una voluntad trascendental que
corresponderia al ambito ético. Esta es trascendental tanto porque estad mas alla de los estados
de cosas que conforman la realidad, como porque pertenece al ambito de lo que no puede
decirse sino mostrarse, al ser irrepresentable.

31 RUBIALES, A. S. et al, “Firma del Consentimiento Informado en Oncologia”, Cuadernos de
Bioética, n°. 41, 2000, pp. 99-106.
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El concepto de preferencia incluye tanto el acto de preferir como el poder
de elegir. Durante las décadas pasadas ha ido aumentando el énfasis en la
autonomia individual y se han extendido las oportunidades de expresar las
preferencias y elegir entre las opciones de tratamiento meédico.

Este enfoque de la autonomia individual en el ambito de la salud esta
condicionado, sin embargo, por el tiempo y la cultura y puede ser un lujo en las
economias modernas de occidente. Ademas, las personas de distintas edades
y culturas pueden no compartir valores sobre la importancia de la autonomia o
el papel del individuo en las decisiones personales y relativas a la salud. Mas
aun, cuestiones de vital importancia para las propuestas de los pacientes
pueden no tener preferencia para determinados grupos de poblacién®®?.

La autonomia de la voluntad resulta ser un principio, no solo juridico,
sino bioético que esté influyendo en el desarrollo de las situaciones que se dan
en el ambito médico, tal y como veremos posteriormente con el Cl.

En este sentido, el Ministerio de Sanidad y Seguridad Social habia
dictado ya en 1978 el Real Decreto 2082/78, de 25 de agosto, por el que se
aprueban las normas provisionales de gobierno y administracion de los
servicios hospitalarios y las garantias de los usuarios™3, que regulaba una
serie de derechos de los pacientes, usuarios de Centros Sanitarios, de caracter
obligatorio y por lo tanto con naturaleza juridica que eran una verdadera Carta
de Derechos y Deberes de los pacientes'**. EI mismo afio, la CE regula un
primer encaje del principio de autonomia de la voluntad en el &mbito
sanitario®®, lo que alcanza un desarrollo especifico a través de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (arts. 10, 11y 61).

132 WETLE, T., “Individual preferences and advance directives”, The Hastings Center Report,
noviembre de 1994, pp. 5-8.

3% E| Tribunal Supremo, mediante Sentencia de la Sala Contencioso-Administrativa, de 29 de
abril de 1982, declar6 nula la norma por falta de forma, al haberse omitido el dictamen
preceptivo del Consejo de Estado.

13 TORTOSA SIMANCAS, J., Legislacion hospitalaria, Barcelona, Monografias Beecham,
1982, pp. 39 y ss.

%% | ARIOS RISCO, D. entiende gue los arts. 14, 15 y 18 CE, relativos a la igualdad ante la ley;
al derecho a vida y a la integridad fisica y moral; y al derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen respectivamente son un ejemplo de plasmacién de la autonomia
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Posteriormente, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, dedica gran parte
de su articulado a la construccion de un auténtico derecho a la libertad
decisoria en el ambito sanitario, atendiendo a sus diversas manifestaciones en
torno a la autodeterminacion informativa y decisoria de los pacientes de centros

y establecimientos sanitarios tanto publicos como privados™®.

Por otra parte, y en relacion al segundo término de la voz elegida
(anticipadas), el vocablo designa un momento anterior a su aplicacion,
momento en el que deben ser tomadas una serie de decisiones. En este
sentido, y para fundamentar la eleccion del término VVAA, resulta relevante
traer a colacion (lo haremos en el epigrafe siguiente) la cuestiéon de la
planificacion anticipada, dada su incuestionable relacién, no solo porque se
trate de una planificacion que destaca por el momento de la toma de las
decisiones —anticipada-, sino porque refiere un conjunto de decisiones, plurales
que, aunque exceden del propio documento de las VVAA, lo contemplan.

Habida cuenta de lo anterior y, ademas, de que el término “VVAA” no es
un término utilizado en el &mbito de las sucesiones -por lo que no se le asocia
un contenido patrimonial-, hemos elegido este término para presentar la tesis
doctoral y referirnos a un documento que tiene relacion con la maxima

expresion por anticipado de la voluntad del paciente®’.

3.2. ¢ Qué entendemos por voluntades anticipadas?

Si no es pacifica la discusion en torno al propio término de la institucion,
surge el mismo problema al definirla. Si los profesionales sanitarios quieren

seguir los deseos del paciente, ¢cdmo saben lo que el paciente quiere? O,

de la voluntad. Véase LARIOS RISCO, D., “Autonomia de la voluntad del usuario de servicios
sanitarios, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°. 8, 2013, pp. 274-288.

136 [dem.

¥ Es asi también como el grupo de investigacién en el que nacié esta tesis titulé sus resultados

en una monografia titulada Voluntades anticipadas, Madrid, Dykinson, 2014, después de una
discusion entre sus miembros.
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¢,como saben qué tratamientos de soporte vital especificos acepta o rechaza?
Los pacientes adultos que tienen la capacidad mental y son capaces de
comunicar tienen que hablar, simplemente, de sus deseos. No obstante, en
algunos casos, también los pacientes que ya no tienen la capacidad de
comunicar sus preferencias tienen expresados sus deseos en un documento
escrito de VVAA™®, de modo que es posible actuar conforme a los mismos.

En el afio 2002 se aprueba en Espafa la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica que recoge,
por primera vez, la figura de las IIPP. Sin embargo, la Ley 14/1986, de 25 de
abril General de Sanidad ya habia hecho referencia al derecho del enfermo y
familiares a ser informado en términos comprensibles, a la confidencialidad de
la informacion y a la libre opcion del paciente con prestacion de consentimiento
por escrito con algunas excepciones, aquellas derivadas de la necesidad o
urgencia de la intervencion o cuando suponga un riesgo para la salud. No hacia
alusién a manifestaciones o deseos expresados con anterioridad, pero si se
mencionaba una posible delegacion de la prestacion del consentimiento en
“familiares o personas a él allegadas”. Se habla de consentimiento por escrito y
de derecho a la informacién de su pronéstico o diagnéstico y alternativas de
tratamiento, al afectado y familiares, y del consentimiento manifestado por
estos familiares o allegados cuando el paciente no esté capacitado para la
toma de decisiones. Este consentimiento sustituye al que pueda manifestar el
enfermo, puesto que aparece dentro de las excepciones al derecho de libre
eleccion del enfermo y a la necesidad de manifestar su consentimiento por
escrito™®.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, la viene a describir del siguiente

modo™*’: “Por el documento de IIPP, una persona mayor de edad, capaz v libre,

%8 HARRIS, D. M., Ethics in health services..., 2011, p. 47.

13 CASADO CASADO, B., “El testamento vital..., 2010, pp. 29-64.
149 Entendemos gue no se trata realmente de una definicion, sino mas bien de una descripcion,
pues la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Unicamente establece cuales son los elementos
personales y reales, pero no realiza una definicién del documento en sentido estricto.
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manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en
el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud
0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
organos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademas, un
representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el
meédico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones
previas”.

Se confiere al paciente la capacidad de realizar las IIPP, que es el
derecho de pronunciarse, por anticipado y para un futuro en el que no estuviera
en condiciones de expresar personalmente sus deseos, sobre los tratamientos
meédicos que desea, 0 que no desea recibir y también acerca del destino que
haya de darse después de su muerte a su cuerpo u 6rganos™*.

Asi, el objetivo de estas instrucciones es hacerlas efectivas en el
momento en que se llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlas personalmente por estar incapacitado para ello. Es relevante
sefalar ademas que, segun el art. 11.4 de la ley: “las IIPP podran revocarse
libremente en cualquier momento dejando constancia por escrito”. Asi, teniendo
en cuenta que uno de los problemas es la distancia entre el momento de
expresar la voluntad y su ejecucion, se requiere que exista la posibilidad de
modificarlo hasta que el enfermo pierda la conciencia'*?.

Betancor opta por una definicibn que parte de los objetivos de los
testamentos vitales/directivas anticipadas. Segun el autor son: reforzar la
autonomia del paciente, mejorar la comunicacion entre el equipo médico y el
usuario de los servicios sanitarios y proporcionar al médico una legitima
proteccién y un interlocutor valido (el representante o tutor) cuando se

producen situaciones conflictivas en tomo a decisiones vida-muerte en las que

“' HERRANZ RODRIGUEZ, G., “Las instrucciones previas”, en LEON SANZ, P., La
implantacion de los derechos del paciente, Navarra, Eunsa, 2004, pp. 229-255.

2 MARCOS DEL CANO, A. M., “La autonomia del paciente..., 2008, pp. 183-206.
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la voluntad expresa del paciente ha quedado libre y documentadamente
expresado™®?,

Las VVAA suponen, en este sentido, una herramienta fundamental para
un funcionamiento del sistema de salud adecuado a las exigencias del respeto
a la autonomia del paciente, por cuanto permiten otorgar una atencion clinica
adecuada a su voluntad incluso en los casos en que éste no pueda
expresarla’**. Concebidas asi, las VVAA contemplan tres tipos de situaciones
diferentes:

1.- Las que se hacen para ser tenidas en cuenta en determinadas
situaciones clinicas al final de la vida. Van Asselt pone de manifiesto la
estrecha conexion entre las VVAA y la eutanasia. Este punto de vista confunde
el estatus legal de las VVAA. La urgencia de las VVAA esta muy conectada con
la complejidad de las decisiones relativas a tratamientos médicos al final de la
vida. Por ejemplo, desde hace afios la mayor parte de los avances han tenido
lugar en el &mbito médico y en las tecnologias de tratamiento de soporte vital.
Mientras algunas personas sacan provecho de ello, otras se plantean la
posibilidad de sufrir a causa de ello. Las enfermedades cronicas, la incapacidad
o la dependencia pueden dificultar a algunas personas la aceptacion de que
sus vidas contindan con significado o valor. Ademas, el incremento de la
libertad para tomar decisiones por uno mismo ha sido extendido a decisiones
relativas al tratamiento médico. Esto ha conducido a una relacion meédico-
paciente menos paternalista’*®.

2.- Incapacidad: Las instrucciones se hacen en consideracion al posible
padecimiento de determinadas enfermedades que producen incapacidad,

como, por ejemplo, en el caso de la enfermedad de Alzheimer.

143 BETANCOR, J. T., “La eficacia del testamento vital”, Actas del V Congreso de Derecho
Sanitario, Madrid, Asociacion Espafola de Derecho Sanitario, 1998, pp. 35y ss.

144 hitp://testamentovital.wordpress.com/about/

4% VAN ASSELT, D., “Advance directives..., 2006, pp. 371-375.
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3.- Post mortem: Por ultimo, las que se realizan sobre el destino del
cuerpo o de los drganos del mismo (para donacion total o parcial de los
6rganos, para fines terapéuticos, para fines docentes o de investigacion)*#°.

El respeto a las opciones personales (principio de autonomia) puede
plantear problemas en el &mbito sanitario, que deben encauzarse con ayuda de
protocolos explicitos y claros, en los que se registren las voluntades y las
actuaciones de las distintas partes'*’. A continuacion, veremos las definiciones

que ha dado la doctrina**® a la cuestién de las VVAA.

Para Seoane las IIPP suelen plasmarse por escrito en los documentos
de IIPP, que constan de tres apartados basicos: la expresion de los valores
personales y los objetivos vitales del otorgante, su historia de valores; las
instrucciones sobre la aplicacion o el rechazo de medidas y tratamientos en
situaciones concretas, incluso el destino del cuerpo y los 6rganos y tejidos en
caso de fallecimiento; y la designacion de un representante, que actie como
interlocutor del equipo asistencial para facilitar la interpretaciéon de la voluntad
del otorgante, orientar su actuacién y garantizar el cumplimiento de las
instrucciones contenidas en el documento™.

Agulles Simo entiende las directrices anticipadas como una declaracion
escrita, firmada por una persona en plena posesion de las facultades mentales,
en la presencia de algun testigo y bajo la eventual intervencién de un notario,
en la que se especifican las condiciones en las que esta persona debera ser
tratada o no tratada, si alguna vez se encontrase en la imposibilidad de decidir
sobre su propia salud, por el sobrevenir de un estado de incapacidad intelectual
debido a enfermedad, accidente o vejez. Esta declaracion puede ser inscrita en

un registro creado con este propoésito. Podra asimismo contener un poder

¢ SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F., Derechos del médico en la relacién clinica, Biblioteca
de Derecho y Ciencias de la Vida, Granada, Ed. Comares, 2006, p. 107.

4" BOLADERAS CUCURELLA, M., Bioética, Madrid, Editorial Sintesis, 1998, p. 237.

148 | a diferencia de términos utilizada en esta parte de la tesis para referirnos a las VVAA,

atiende a la que los propios autores realizan para denominarlas.

149 SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y planificacion..., 2006, p. 285.
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sanitario en el cual el firmante de este documento nombra a un representante
legal en materia de tratamientos meédicos, encargado de velar por su
cumplimiento y de tomar decisiones en su lugar, en prevision de una
eventualidad no contemplada en el testamento escrito™°.

Carbonell Crespi*™! define las VVAA como aquel documento
personalisimo, voluntario, publico o privado, unilateral, inter vivos y revocable,
redactado por una persona capaz, con el objetivo de que surta efectos cuando
se encuentre gravemente enferma y no tenga la capacidad legal suficiente para
la toma de decisiones, acerca de los futuros cuidados médicos que desea
recibir o no recibir, o el destino de su cuerpo u 6rganos.

Para Siurana las VVAA son declaraciones orales o, preferiblemente,
escritas, dirigidas al personal sanitario y a otras personas significativas,
realizadas por una persona -llamada el “otorgante”-, capacitada para tomar
decisiones sobre los cuidados de su salud, con la intencion de que entren en
vigor cuando pierda dicha capacidad, y que pueden adoptar, al menos, alguna
de las siguientes formas:

1.- Instrucciones (sobre los cuidados de la salud y para después de la
muerte). Declaracion en la que el otorgante describe qué tratamientos desea o
no desea que se le apliquen en diversas circunstancias médicas futuras y, en
general, como debe llevarse a cabo todo el proceso que envuelva a su cuidado.
Puede también ofrecer instrucciones para después de su muerte, referidas a
cOmo actuar respecto a la disposicion de sus érganos y de su cuerpo.

2.- Designacién de representante (para los cuidados de la salud y para
después de la muerte). Declaracidon mediante la cual el otorgante designa a
una persona de confianza como su representante para tomar decisiones
relacionadas con el cuidado de su salud. Después de la muerte del otorgante,
su representante puede también tomar decisiones sobre la disposicion de sus
organos y de su cuerpo. En ambos casos, el representante debe interpretar las
instrucciones que haya expresado el otorgante, oralmente o por escrito, para

aplicarlas a la situacion concreta.

9 AGULLES SIMO, P., “Revisando el llamado “testamento vital”..., 2010, p. 171.

1 CARBONELL CRESPI, J. A., Los documentos de voluntades anticipadas..., 2010, p. 30.
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3.- Historia de valores. Informacién ofrecida por el otorgante sobre sus
valores, vision del mundo, deseos y actitudes que deberian gobernar el
tratamiento y las diversas decisiones que se tomen. La informacion se puede
dar mediante listas de valores, respuestas a preguntas, métodos narrativos o
comentarios a escenarios seleccionados™*.

Para Marcos del Cano'® las VVAA consisten en una declaracion de
voluntad unilateral tomada libremente por una persona mayor de edad y con
plena capacidad de obrar, mediante la que se indica las actuaciones que deben
seguirse en relacion con los tratamientos y cuidados de su salud, solamente en
las casos en que concurran circunstancias que no le permitan expresar su
voluntad.

En linea con las anteriores definiciones, podemos concluir que las VVAA
se conforman en un documento personal, modificable y revocable, cuyo titular
ha decidido, libremente, dejar por escrito la expresibn de sus valores y
preferencias en términos de instrucciones. Dichas instrucciones o pautas deben
guiar la actuacion de los profesionales sanitarios que le atiendan en caso de

gue la persona no sea capaz de expresar su voluntad.

4. ElI origen de las voluntades anticipadas en la

legislacion autonOmica anterior ala Ley basica

Analizada la cuestion terminoldgica y doctrinal, examinaremos la
regulaciéon que realizaron las CCAA hasta la aparicion de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre. Actualmente, la mayor parte de las CCAA han regulado las
VVAA, incluyéndolas en normativa relativa a cuestiones de salud, o
dedicandoles su propia norma. Si bien el Estado tiene competencia exclusiva

en materia de bases y coordinacion general de la sanidad, en virtud del art.

%2 SIURANA APARISI, J. C., “Una revisién de los argumentos a favor y en contra de las

voluntades anticipadas”, Revista ACTIO, n°. 15, mayo de 2013, pp. 81 y ss.

133 MARCOS DEL CANO, A. M., “Voluntades Anticipadas: Estado de la cuestion”, en MARCOS
DEL CANO, A. M. (Ed.), Voluntades anticipadas, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 19-43.
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149.16 CE; las CCAA, segun dispone el art. 148.21, pueden asumir
competencias en materia de sanidad e higiene. Esto ha generado un prolijo
desarrollo normativo, tal y como podremos corroborar con el analisis incluido en
el capitulo 4.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre regula las VVAA con caracter
basico y para todo el territorio nacional. La condicibn de Ley basica es
declarada en la Disposicion adicional primera de la ley, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 149.1 CE, apartados 1°y 16°, con la finalidad de asegurar a
todos los ciudadanos del Estado, las mismas garantias de desarrollo y
proteccion de los derechos reconocidos a lo largo de su articulado™*. Dicha ley
trata de poner fin a la primera fase legislativa caracterizada por lo que Lopez
Pena llama “mimetismo normativo”, en la que se suceden diversas normas

autondmicas™®.

En este apartado, veremos, siguiendo el orden cronolégico de
promulgacion de la normativa autonémica que contiene alguna prevision sobre
VVAA, los términos en los que fueron delimitadas hasta que la Ley bésica las
reguld en el aflo 2002. Asi, veremos el caso de Catalufia, Galicia, Extremadura,

Cantabria, Madrid, Aragdn, La Rioja y Navarra.

1.- Cataluia

Cataluia es la primera CA que regula las VVAA. Promulga la Ley
21/2000, de 29 de diciembre sobre los derechos de informacién concernientes
a la salud y la autonomia del paciente y la documentacion clinica. Incluye el art.
8 -sobre las VVAA- dentro del capitulo cuarto, dedicado al respeto al derecho a
la autonomia del paciente. En virtud de este articulo, el documento de VVAA

“‘es el documento, dirigido al médico responsable, en el cual una persona

™ GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 45.

15 LOPEZ PENA, I., “El proceso de recepcidn de los testamentos vitales en el ordenamiento
juridico espafol”’, en AA. VV., X Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Derecho
Sanitario, Madrid, Fundaciéon Mapfre Medicina, 2003, pp. 303-320.
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mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa las
instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentra en una situacién en la
que las circunstancias que concurran no le permitan expresar personalmente

su voluntad”.

2.- Galicia

Galicia regula por primera vez las IIPP**® en su Ley 3/2001, de 28 de
mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes™’. El Titulo Il de la ley, sobre el Cl, incluye el art. 5 sobre las IIPP,
por medio de las cuales “una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, a fin de que ésta sea cumplida en el momento en
qgue llegue a situaciones en las que por las circunstancias no sea capaz de
expresarla personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud, o,
una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos

del mismo”.
3.- Extremadura
La Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura, regul6 la

expresion anticipada de voluntades en el Capitulo Il del Titulo I, dedicado a los

Derechos y deberes de los ciudadanos respecto al sistema sanitario'*.

%8 E| art. 5 ha sido redactado conforme establece el apartado 3.° del articulo Unico de la Ley

3/2005, de 7 marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes, por el que se introduce la
expresion “lIPP”, en sustitucion de la anterior «voluntades anticipadas» en los nimeros 2 y 4,
se modifican los nimeros 1y 3, y se introducen los 5 y 6, todos ellos del citado articulo, vigente
desde 21 de mayo de 2005.

¥ Enla Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias, ha vuelto a
regular esta figura, dedicandole un capitulo entero de la Ley.

198 Art. 11.5.a) de la Ley 10/2001, de 28 de junio: “a estos efectos se entiende por expresion
anticipada de voluntades el documento dirigido al médico responsable en el que una persona
mayor de edad, con capacidad legal suficiente y libremente, manifiesta las instrucciones a tener
en cuenta cuando se encuentre en una situacion en que las circunstancias que concurran no le
permitan expresar personalmente su voluntad”.
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4.- Cantabria

En el caso de Cantabria, la Ley 6/2001, de 20 de noviembre de
Proteccion a las personas Dependientes, que estuvo vigente hasta el 3 de julio
de 2007*° dedicé el art. 7.3, ubicado en el Titulo I, sobre los derechos de las
personas en situacion de dependencia, a las VVAA, el cual indicaba: “Toda
persona dependiente con capacidad suficiente, podra libremente elaborar un
documento de voluntad anticipada en el cual exprese las instrucciones que
deban tenerse en cuenta cuando se encuentre en una situacion en el que las
circunstancias que concurran no le permitan personalmente expresar su

voluntad”*°,

5.- Madrid

La Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion sanitaria de la
Comunidad de Madrid, hizo referencia a las [IPP en su art. 28, incluido entre los
“Derechos y deberes de los ciudadanos” del Titulo IV. El art. 28, ya derogado,
disponia: “1. El ciudadano como paciente, siempre que sea mayor de edad,
tenga capacidad y actue libremente, cuando se encuentre en una situacién en
la que no sea posible expresar su voluntad, tiene derecho a que se tengan en
cuenta sus deseos expresados anteriormente, 0 a que otra persona le
represente ante el médico responsable, siempre que haya dejado constancia
de aquellos o de la representacion en la forma que se establece en esta Ley.

2. S6lo seran atendibles las I[IPP del paciente que no contravengan el

%9 1 a Ley 6/2001, de 20 de noviembre estuvo vigente hasta la entrada en vigor de la Ley

2/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios sociales.
1% posteriormente, la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Cantabria,
regulé la expresién de la voluntad con caracter previo, del modo siguiente: “1. El usuario del
Sistema Autonémico de Salud, mayor de edad y con plena capacidad de obrar, tiene derecho
al respeto absoluto de su voluntad expresada con caracter previo, para aquellos casos en que
las circunstancias del momento le impidan expresarla de manera personal, actual y
consciente”.
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Ordenamiento Juridico, ni la ética profesional. 3.Las I|IPP deberan
manifestarse por escrito de forma que quede constancia fehaciente de que se
han expresado en las condiciones que se sefialan en el apartado 1 de este art.
4. Los pacientes, sus familiares o representantes podran entregar el documento
de IIPP en el centro asistencial en el que la persona sea atendida. El médico
responsable debera dejar constancia en la historia clinica de cuantas
circunstancias se produzcan en el curso de la asistencia en relacion con el

documento de 1IPP."6?

6.- Aragon

Ya entrado el afio de publicacion de la Ley bésica, la primera regulacion
que hizo Aragon de las VVAA fue a través de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragén'®®. Segun su art. 15 “se entiende por VVAA el documento
dirigido al médico responsable en el que una persona mayor de edad, con
capacidad legal suficiente y libremente, manifiesta las instrucciones a tener en
cuenta cuando se encuentre en una situacién en que las circunstancias que
concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad. En este
documento la persona puede también designar a un representante, que es el
interlocutor valido y necesario con el médico o el equipo sanitario, para que le

sustituya en el caso de no poder expresar su voluntad”.

181 picho articulo fue afectado por la disposicion derogatoria de la Ley 3/2005, de 23 mayo, por

la que se regula el ejercicio del derecho a formular IIPP en el ambito sanitario y se crea el
registro correspondientelel. Es en esta ley donde se regula y desarrolla este documento
actualmente. Segun el art. 2, “Por el documento de IIPP, una persona manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarla personalmente, sobre el
cuidado y el tratamiento de su salud o, llegado el momento del fallecimiento, sobre el destino
de su cuerpo o de los 6rganos del mismo”.

%2 a ley estuvo vigente hasta el 1 de enero de 2004.
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7.- LaRioja

La Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de La Rioja, dispone en su art.
5.a): “El usuario mayor de edad y con plena capacidad de obrar tiene derecho a
que el Sistema Publico de Salud de La Rioja respete su voluntad,
anticipadamente expresada, para los casos en que las circunstancias del
momento le impidan expresarla de manera personal, actual y consciente”*®.
Como vemos, no refiere ningin documento concreto, sino el respeto a la

voluntad del paciente.

8.- Navarra

El art. 9 de la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del
paciente a las VVAA, a la informacion y a la documentacion clinica dispone: “el
documento de VVAA es aquel dirigido al médico responsable, en el cual una
persona mayor de edad o un menor al que se le reconoce capacidad conforme
a la presente Ley Foral, deja constancia de los deseos previamente expresados
sobre las actuaciones meédicas para cuando se encuentre en una situacion en
que las circunstancias que concurran no le permitan expresar personalmente
su voluntad, por medio del Cl, y que deben ser tenidos en cuenta por el médico

responsable y por el equipo médico que le asista en tal situaciéon”.

Revisadas las legislaciones autonémicas en materia de VVAA previas a
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre; en el capitulo 4 realizaremos un analisis
de la Ley basica que regula la cuestion y las leyes autonémicas que han sido

posteriormente dictadas.

183 posteriormente, la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de

instrucciones previas en el ambito de la sanidad desarrolla el contenido.
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5. Instituciones relacionadas con las voluntades

anticipadas

Como mencionamos anteriormente, al analizar el término adecuado para
designar a la institucion objeto de estudio, el caracter anticipado de la voluntad
nos exige pensar no solo en el documento en si, sino en el procedimiento
completo para su elaboracion. De este modo, consideramos relevante exponer
seguidamente unas referencias a la planificacion anticipada. Finalmente, y

dada la estrecha relacién con las VVAA, examinaremos el ClI.

5.1. La planificacion anticipada

En septiembre de 1993, un grupo de 33 prestigiosos bioeticistas

norteamericanos'®*

comenzaron a reunirse en el marco de un Proyecto de
investigacion del Hastings Center para reflexionar acerca del papel que debian
jugar las VVAA en la toma de decisiones clinicas. El informe resultante de las
reuniones aparecio como suplemento especial del Hastings Center Report de

noviembre-diciembre de 199465

y planteaba la necesidad de reorientar toda la
estrategia de implantacién de las VVAA, dejando de estar centrados en los
documentos en si, en los papeles escritos. En lugar de eso deberian suscitarse
amplios procesos comunicativos entre profesionales, pacientes y familiares que
ayudaran a mejorar la calidad moral de las decisiones al final de la vida. En
esos procesos las VVAA jugarian un papel importante, pero no serian el
objetivo, sino una herramienta mas de trabajo. La consideracion del contexto
temporal, psicolégico, cultural, familiar y comunitario en el que se produce la

toma de decisiones se convertia asi en un elemento clave. El informe bautizaba

184 A este grupo pertenecia Joane Lynn, una de las investigadoras principales del SUPPORT.

Seguramente por este motivo el Grupo tuvo acceso a los datos preliminares del SUPPORT y
ello condicion6 en buena medida el informe final del Grupo.

15 DRESSER, R., “Advance Directives : Implications for Policy”, Hasting Center Report, vol. 24,
n°. 6, noviembre-diciembre de 1994, pp. S2-S5.
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este nuevo enfoque como “advance care planning”, esto es, planificacion
anticipada de las decisiones™®®.

La planificacion anticipada del tratamiento es un proceso de planificacion
para futuros tratamientos personales y de salud a través del cual los valores,
creencias y preferencias de la personas se hacen publicos de forma que
puedan guiar el proceso de toma de decisiones en un momento futuro, cuando
la persona no pueda tomar una decisién o comunicarla*®’. Esta centrada en el
cuidado de la persona®® y esta basada en los principios de autodeterminacion,
dignidad y evitacién del sufrimiento™®®.

La Organizacion Médica Colegial y la Sociedad Espafiola de Cuidados

"170 como la

Paliativos han definido la “Planificacién anticipada de los cuidados
expresion del proceso de toma de decisiones anticipadas de un paciente
capaz, informado y ayudado por el equipo asistencial, acerca de la atencion
que desea recibir en posibles escenarios clinicos futuros sobre los que el
paciente expresa sus preferencias para el caso en que ya no pueda decidir

personalmente. Esta planificacion puede incluir: la comprension del paciente

1% BARRIO CANTALEJO, I, M., SIMON LORDA, P. y JUDEZ GUTIERREZ, J., “De las
Voluntades Anticipadas..., 2004, pp. 4-5.

87 AA.VV. “The Clinical, Technical and Ethical Principal Committee of the Australian Health
Minister's Advisory Council”’, A National Framework for Advance Care Directives, Canberra, The
Clinical, Technical and Ethical Principal Committee of the Australian Health Minister's Advisory
Council, 2011, pp. 5y ss.

'8 En linea con el cuidado de la persona, un interesante ejemplo en el &mbito de la planificacion
anticipada es el Plan de Parto y Nacimiento, que toma como base las recomendaciones de la
Estrategia de Atencion al Parto Normal del Sistema Nacional de Salud y la Guia de Practica
Clinica de Atencién al Parto. Es un documento en el que la mujer puede expresar por escrito
sus preferencias, necesidades y expectativas sobre el proceso del parto y nhacimiento,
garantizando la comprension del proceso y la participacion activa de las mujeres, ademas de
facilitar la relacion y la tarea del equipo profesional. Facilitara la comprension del proceso y la
participacion activa tanto de la mujer como de su pareja 0 acompafiante, y evitara tener que
comunicar sus preferencias el dia del parto, momento en que el estado emocional y fisico es
mas vulnerable y la mujer se halla centrada en el proceso vivencial. Se trata de un documento
elaborado por el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, en 2011.

%9 AA. VV., Position Statement: Advance Care Planning Should be Incorporated into Routine
General Practice, Melbourne, Royal Australian College of General Practitioners, 2012, pp. 1-2.
% Esta definicion esta contenida en la Declaracién Atencién Médica al final de la vida:
conceptos y definiciones, elaborada por el grupo de trabajo “Atenciéon médica al final de la
vida”, de la Organizacion Médica Colegial y de la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos,
que ha sido emitida en el mes de septiembre de 2015. (El documento puede ser consultado en
la direccion http://static.diariomedico.com/docs/2015/09/19/atencion-medica-final-vida.pdf).



67

sobre su enfermedad, valores y creencias, preferencias sobre su tratamiento y
cuidado, las intervenciones que autoriza o rechaza, las decisiones relacionadas
con su fallecimiento y la designacion de un representante. Todo ello debera
constar en la historia clinica.

Es un proceso mas amplio e integral que el documento de VVAA y toma
en consideracion una pluralidad de dimensiones (clinica, cultural, familiar,
social, psicolégica, emocional, afectiva), con la finalidad de mejorar la calidad
de la asistencia y de las decisiones en el final de la vida, profundizando en la
comunicacion entre el paciente, los diversos profesionales asistenciales
(médicos, personal de enfermeria, psicélogos), los familiares y otras personas
afines, con plena garantia de la autonomia, los valores, las expectativas vitales
y los derechos de aquéllos*™*.

Debe ser preparada desde la perspectiva del paciente para guiar las
decisiones relativas al tratamiento. Hay muchas formas de establecer la
planificacién, incluyendo versién oral y escrita'’®>. Se trata de una decisién
compartida entre el paciente y su médico, durante el desarrollo de una
patologia, generalmente cronica, evolutiva y/o degenerativa, relativa a los tipos
de tratamiento a adoptar. La planificacién (anticipada) de las terapias relativas
a una patologia especifica y por la cual es posible prever la evolucion posee la
caracteristica de actualidad, de la constante informacion y cualifica de modo
positivo la relacion médico-paciente, porque permite al equipo médico conocer
y enfrentarse a la eleccion del paciente.

Tratdndose de una programacion, la eleccidon de tratamiento es
efectuada por anticipado con respecto al momento critico. Obviamente, cada
eleccion puede ser modificada en base a la evolucion de la enfermedad, de la
adaptacién psicolégica y de la disponibilidad de nuevas oportunidades

terapéuticas’’°.

"' SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Derecho y planificacion..., 2006, pp. 285-296.

12 BIRD, S., “Advance care planning”, Australian family phisician, vol. 43, n°. 8, agosto de
2014, pp. 526-528.

% CASINI, C., CASINI, M. y DI PIETRO, M. L. Testamento biologico, quale
autodeterminazione?, Florencia, Societa Editrice Fiorentina, 2007, pp. 24-25.
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En relacién al contenido, un proceso ideal y completo deberia contener
la expresion de los valores relevantes de la persona, como su significado de
calidad de vida; las preferencias sanitarias de caracter general acerca de la
forma en la que desearia que se desarrollase la atencion sanitaria cuando no
pueda decidir y las indicaciones concretas (rechazo o instauracion de
intervenciones, donacién de 6rganos y/o tejidos); otras cuestiones no sanitarias
relacionadas con el proceso de muerte (como quién debera presente cuando
fallezca); la expresion de sentimientos acerca de la salud y la enfermedad y la
designacion de un representante

El plan debe ser registrado adecuadamente en la historia de salud de la
persona y debe ser revisado periédicamente, principalmente cuando cambien
las condiciones de salud de la persona o cuando se produzcan acontecimientos
vitales importantes. Ademas, es conveniente que sea comunicado a todas las
personas implicadas en la atencion sanitaria de la persona enferma, asi como a
sus familiares y representantes, siempre con el permiso de ésta’’.

Los defensores de la planificacion anticipada de las decisiones
entienden que ésta no se puede reducir a cubrir un formulario sino que es un
proceso que tiene lugar cuando un paciente con una grave enfermedad ha sido
informado por su médico de las evoluciones previsibles de la misma y tras
recibir dicha informacién y tras un proceso de reflexion personal, decide
recoger en un documento de VVAA cuales son sus deseos y elecciones
personales acerca de hasta dénde quiere llegar en el tratamiento de su
enfermedad. Sin embargo para poder llevar a cabo este proceso es necesario
qgue los objetivos, forma de desarrollo de la planificacion anticipada y de los
documentos de VVAA sean conocidos por los profesionales™.

Visto lo anterior, entendemos que resulta mas beneficioso para el
paciente considerar el documento de las VVAA en el marco de una

7% SIMON LORDA, P. et al, Planificacién anticipada de las decisiones. Guia para profesionales,

Junta de Andalucia, Consejeria de Salud y Bienestar Social, 2013, pp. 7-17.

> AMENEIROS LAGO, E., CARBALLADA RICO, C. y GARRIDO SANJUAN, J. A., “Los
documentos de Instrucciones Previas y la planificacion anticipada de las decisiones sanitaria”,
Galicia Clinica-Sociedade Galega de Medicina Interna, vol. 72, n°. 3, 2011, pp. 121-124.



69

planificacion anticipada, pues permitird un proceso de toma de decisiones mas
completo.
La segunda institucibn que vamos a analizar, a fin de conocer sus

semejanzas Yy diferencias con las VVAA es el CI.

5.2. Consentimiento informado

La actividad médica supone, por definicion, una injerencia en el ambito
de privacidad del individuo. Este rasgo impregna de principio a fin la situacion
del enfermo cuando solicita ayuda profesional. Desde que el paciente confiesa
al médico su sintomatologia, y con ello le hace participe de sus datos intimos,
hasta que se somete al tratamiento prescrito, con el que se afecta el soporte
material mismo de su existencia su integridad fisica, se ven implicadas como
en ninguna otra actividad las diversas aristas de la esfera mas intima y
personal del individuo. No es por ello de extrafiar que desde las coordenadas
de una ordenacion estatal que proclama como uno de sus pilares basicos la
autonomia y el derecho al libre desarrollo de la personalidad del individuo,
suela reconocerse de forma practicamente unanime que el tratamiento médico
reclama, como presupuesto minimo de su conformidad a Derecho, la
concurrencia del consentimiento del paciente. Sélo cuando éste asiente en
acudir a la consulta, en revelar sus datos intimos y en someterse a una terapia,
la mayoria de las veces invasiva de su integridad fisica, el acto médico puede
adjetivarse como legitimado®’®.

La exigencia de la previa informacion y la prestacion del consentimiento
por parte del paciente en el &mbito asistencial se consideran un elemento
integrante de la lex artis de los profesionales sanitarios. Asi, el Cl es una
manifestacion de la autonomia del sujeto que consiste en dar o negar la
autorizacion personal para que se realice alguna actividad que le afecta

directamente. Se encuentra entre los principios de la Bioética, en concreto,

16 GOMEZ RIVERO, M. C., “El respeto de la voluntad del paciente. posibles tipos delictivos. I.
El presupuesto de la actividad medica: el consentimiento del paciente”, en GOMEZ RIVERO,
M. C., Laresponsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, 2008, (tirantonline).
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dentro del principio de autonomia, al que nos referiremos en el proximo

” existen dos formas de

capitulo. Siguiendo a Beauchamp y Childress®’
entender el Cl. Segun la primera, se puede concebir a través del estudio de la
eleccion autonoma: el Cl es una autorizacion autbnoma para una determinada
intervenciobn o para participar en un proyecto de investigacion. Segun el
segundo concepto, se puede analizar en funcion de las reglas sociales del
consentimiento en aquellas instituciones que necesitan obtener un
consentimiento legalmente valido de los pacientes o los sujetos antes de iniciar
procedimientos terapéuticos o de investigacion.

Beauchamp'’®

afirma que una decision solo es autonoma cuando
cumple tres condiciones: cuando es tomada voluntaria y libremente por el
sujeto, sin estar sometida a dominio, coaccién o manipulacion; cuando se
decide tras comprender y evaluar una cantidad suficiente de informacién
relativa a las ventajas e inconvenientes de los posibles cursos de accion, y
cuando el sujeto que la tomas es capaz o competente.

La influencia del principio de autonomia en el ejercicio de autonomia,
sobre todo a través de la figura del ClI, ha situado al médico y al paciente en
una relacién cada vez mas simétrica. En el pasado, el médico tenia una
posicion dominante, limitandose el paciente a responder las preguntas del
meédico y a hacer lo que le indicase. EI modelo Hipocratico de Medicina era
paternalista. EI buen médico determinaba lo que iba en el mejor interés del
paciente, y el buen paciente seguia las recomendaciones del médico. Pero la
autonomia del paciente es un concepto establecido hoy en la practica médica.

La relacidbn ha pasado de ser vertical, con una carencia absoluta de
comunicacién, a una relacion horizontal donde el paciente participa en la toma
de decisiones, estableciéndose un didlogo abierto, sincero y permanente entre
ambas partes’’®. Los médicos tienen una responsabilidad fiduciaria hacia los

" BEAUCHAMP, T. L. y CHILDRESS, J. F., Principios de Etica Biomédica..., 1999, pp. 135-
136.

"® BEAUCHAMP, T. L. y MCCULLOUGH, L.B., Etica médica. Las responsabilidades morales
de los médicos, Barcelona, Labor, 1987, pp. 135-138.

" CURBELO PEREZ, D., Principio de autonomia, menores y practica clinica, tesis doctoral,
Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2013, p. 49.
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pacientes, que descansa sobre la relacién de confianza®®. Ambos son titulares
de derechos y en sus relaciones rigen los principios de no maleficencia, de
justicia, de beneficencia y de autonomia’®’. De este modo, los derechos de los
pacientes relativos al Cl, a la confidencialidad y al rechazo de los tratamientos
médicos descansan sobre el principio de autonomia*®?.

Entonces, a través de la informacion y el consentimiento se trata de
lograr un diadlogo entre médico y paciente con el fin de mejorar la relacion de
confianza y con ello la autonomia individual. El proceso consta de dos fases: en
primer lugar, la que se refiere a la informacion sobre el procedimiento
propuesto, que ha de ser acorde con el conocimiento empirico y debe ser
aportada por el profesional de una manera adecuada a las necesidades de
cada enfermo concreto. La segunda fase es la de decision libre y voluntaria por
parte del paciente, una vez comprendida la informacion, expresando el
consentimiento o el rechazo del procedimiento diagndstico o terapéutico que se
le propone, ademas de ser un documento escrito que se ha de ofrecer al
paciente y cuya copia guardara. Permite que el paciente disponga de una copia
de la informacion suministrada para seguir reflexionando y poder reevaluar su
decision®®?,

En este marco, el empleo adecuado del CI mejora la relacion médico-
paciente y potencia los efectos terapéuticos, al tiempo que aumenta la
satisfaccion del médico. La adecuada comprension del proceso del CI es

fundamental para darse cuenta de su importancia, su necesidad y los

8 GLANNON. W., Biomedical Ethics, Fundamentals of Philosophy series, Oxford, Oxford
University Press, 2005, p. 23.

¥ HERRING, J., Medical law and ethic..., 2014, p. 192, relata que en 1914 el prestigioso juez
americano Cardozo reconocié en una sentencia la importancia de la autonomia: “Todo ser
humano adulto y capaz tiene el derecho a determinar lo que hacer con su propio cuerpo y el
cirujano que realice la operacion sin el consentimiento del paciente, comete un ataque”.

182 |bidem, p. 44.

% SAN NORBERTO, E. M. et al., “Legibilidad del consentimiento informado quirGrgico en
Espana”, Cirugia Espafiola, vol. 92, n°. 3, marzo de 2014, pp. 201-207.
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beneficios que reporta'®. Sin embargo, su mal uso o su ausencia es causa de
malentendidos, produce inseguridad en el paciente y provoca graves

problemas judiciales.

Pueden existir algunas perversiones en la obtencion del Cl que hagan
que no se respete la voluntad del paciente. Las mas frecuentes son las
siguientes:

— persuasion: no se le da otra posibilidad de eleccién. El paciente debe
conocer las alternativas de que dispone y sus consecuencias, para poder
decidir, asi como las posibles consecuencias de no hacer nada.

— coaccion: se amenaza de manera explicita o implicita al paciente, por
ejemplo, planteandole el alta voluntaria si no acede al tratamiento.

— manipulacion: distorsion de la informacion que se da al paciente, dada
de forma sesgada o incompleta. Esta manipulacion podria llevar al paciente a
una decision que de otro modo no hubiera tomado. Es frecuente que el médico,
consciente o inconscientemente, trate de inducir al paciente hacia la realizacion
de un procedimiento por motivos mas o menos validos, que no siempre

concuerdan con los intereses del paciente®.

Dada la cada vez mayor tecnificacion a la hora de aplicar los
tratamientos, el paciente se encuentra ante la necesidad de decidir hasta
donde quiere ser intervenido y el médico debe cumplir con su deber de
informacion y respetar los valores del paciente, que no siempre coincidirdn con
los suyos ni con los valores de la sociedad. Precisamente, en un momento en
qgue la asistencia estd mas perfeccionada, con los mejores medios y la mejor
formacion de los profesionales sanitarios, UGltimamente se aprecia un

incremento del nimero de reclamaciones que plantean los ciudadanos'®. De

18 COLLAZO, E., “Consentimiento informado en la practica médica. Fundamentos bioéticos y
aspectos practicos”, Cirugia Espafiola, vol. 71, n° 6, 2002, pp. 319-324.

% RUBIALES, A. S. et al, “Firma del Consentimiento Informado..., 2000, pp. 99-106.
'8 En el articulo de la American Psychiatric Association “Resource. Document on Principles of
Informed Consent in Psychiatry”, Journal of the American Academy of Psychatry and the Law,
vol. 25, n® 1, 1997, pp. 121-125 se sistematizan una serie de estrategias defensivas contra las
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ello se deriva que los médicos traten de garantizar su posicion frente a una
futura reclamacion, realizando una asistencia que justifique la utilizacion de
cuantos medios le ofrece la ciencia médica®®’.

En ocasiones los documentos de CI se han redactado pensando mas en
salvaguardar la seguridad de los médicos, que en satisfacer los derechos del
paciente. No puede entenderse la informacion y posterior autorizacién que
otorga el paciente como una simple transferencia de la responsabilidad al
propio paciente, pues supondria considerar el proceso informativo como una
realidad meramente formal'®.

Asi, nos encontramos con el incremento paulatino de la frecuencia de las
demandas por ejercicio impropio del profesional de la Medicina, este a su vez,
adopta medidas anormales para evitar ser demandado o para defenderse en

caso de que asi ocurriera, llevandolo a practicar la Medicina defensiva®®®,

reclamaciones por falta de Cl. Entre ellas se incluyen: 1) El reconocimiento publico del riesgo.
2) Renuncia del paciente. 3) Retencidn de la informacién para prevenir un dafio psicolégico. 4)
Un formulario de Cl. 5) El hecho de que una persona prudente y razonable habria seguido de
cualquier forma el procedimiento o tratamiento propuesto. 6) Inexistencia de un testimonio
médico experto. 7) El riesgo era poco importante.

87 GUERRERO ZAPLANA, J., El consentimiento informado. Su valoracién en la jurisprudencia.
Ley basica 41/2002 y leyes autondmicas, Valladolid, Ed. Lex Nova, 2004, pp. 182 y ss.

% En este sentido se pronunciaba la noticia de Diario Médico, del dia 6 de julio de 2015:
“Médicos Yy juristas consideran inquietante los distintos términos y criterios adoptados por las
leyes autonémicas. Avisan de que una aplicacion automatica del documento acabe utilizandose
como medicina defensiva. La Organizacién Médica Colegial estudiara esta semana la creacion
de un Observatorio de Instrucciones Previa”, de CARRASCO, D., “Instrucciones previas: un
marco legal confuso”, Diario Médico.com, 6 de julio de 2015
(http://www.diariomedico.com/2015/07/06/area-profesional/normativa/instrucciones-previas-
marco-legal-confuso).

% ORTEGA GONZALEZ, M., MENDEZ RODRIGUEZ, J. M. y LOPEZ LOPEZ, F. H., analizan
las consecuencias de la medicina defensiva en el articulo “Medicina defensiva, su impacto en
las instituciones de salud”, Revista CONAMED, vol. 4, enero-marzo de 2009, pp. 4-10. Se
resumen en las siguientes: El médico indica mas examenes de laboratorio o de gabinete sin
una finalidad clinica, solamente para cubrirse de una posible demanda y tener elementos
probatorios (los cuales resultan superfluos). Ofrece tratamientos médicos o procedimientos
clinicos que no tiene ldgica con la lex artis médica ad hoc y que por lo tanto no debieron
haberse prescrito. EI médico se siente inseguro y consecuentemente, cita a su paciente con
mas frecuencia o incrementa las interconsultas con otros especialistas. Selecciona a sus
pacientes procurando atender a aquellos que muestren patologias poco complejas, evita los
gue requieran atencion urgente o aquellos que considera conflictivos. El médico o la Institucién
se ven obligados a contratar seguros de responsabilidad profesional, cuyos costos por primas
son cada dia mas altos y se cotizan de acuerdo a la especialidad o a los antecedentes de
anteriores demandas. Los hospitales evitan tener especialidades con alto riesgo por demandas.


http://www.diariomedico.com/2015/07/06/area-profesional/normativa/instrucciones-previas-marco-legal-confuso
http://www.diariomedico.com/2015/07/06/area-profesional/normativa/instrucciones-previas-marco-legal-confuso
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misma que se define como “la aplicacion de tratamientos, pruebas vy
procedimientos con el propésito explicito y principal, de defender al médico de
la critica, contar con evidencias documentales ante una demanda y evitar
controversias, todo ello, por encima del diagnostico o el tratamiento del
paciente™°.

Paraddjicamente, lo que en el texto legal era una garantia para una
correcta atencion del paciente —garantizando su derecho a la informacion y al
Cl—, se ha convertido en una practica de Medicina defensiva, que socava uno
de los fundamentos de la correcta relacién médico-paciente: la confianza'*,

El didlogo en el que se circunscribe la obtencién del consentimiento es
algo mas profundo, y no debe agotar su significado en una mera exigencia
juridica que valide el acto médico. Debe verse como un presupuesto para el
logro de otros objetivos no menos importantes, como son los servicios médico-
sanitarios, asegurar el mantenimiento de la relaciébn de confianza entre el
personal sanitario y el paciente, asi como contribuir a elevar el nivel de la
calidad asistencial. En definitiva, se trata de llevar la relacion médico-paciente a
una dimensién basada en la confianza mutua, no en la suspicacia o el
recelo®.

En referencia a su regulacibn normativa, tanto en el Derecho
internacional como en el Derecho interno espafiol, el consentimiento y la previa
informacion del paciente ante cualquier intervencion médica se presenta como
un derecho esencial de la persona, en su relevante vertiente de integridad
fisica, lo que conduce a la exigencia de impedir toda intervencién no consentida

sobre el propio cuerpo, derecho que no ha de verse sometido,

1% BARREDA CABANILLAS, I., “La medicina defensiva: Tendencias y experiencias en el
ambito internacional”’, Revista CONAMED, vol. 4, n°. 13, 1999, p. 1821.

¥ MARTINEZ OTERO, J. M., “Autonomia e informacién de los pacientes: del reconocimiento
de derechos a la pérdida de confianza. reflexiones con motivo de la aparicion de nuevas
normas sobre los derechos de los pacientes al final de la vida”, Cuadernos de Bioética, vol. 23,
2012, pp. 151-167.

%2 CURBELO PEREZ, D., Principio de autonomia..., 2013, p. 54.
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injustificadamente, a restriccion por el hecho de estar el sujeto en trance de
enfermedad™®,

En este sentido se pronuncio la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, incluyéndolo en su articulado: “en el marco de la Medicina
y la Biologia se respetard el consentimiento libre e informado de la persona
libre, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley’. Ademas, el
Convenio de Oviedo, relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, en su
art. 5. d), hace referencia al Cl como exigencia: “una intervencion en el ambito
de la sanidad solo podra efectuarse después de que la persona afectada haya
dado su libre e inequivoco consentimiento. Dicha persona debera recibir
previamente una informacioén adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza
de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y consecuencias. En cualquier
momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento”.

En el caso de Espafa, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, antecedente directo de la actual Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ya
recogiae la importancia de facilitar la informacién en términos comprensibles
para el paciente y sus familiares, el derecho a recibir informacién y a que se le
respete la decision de no ser informado; a que la informacion se le suministre
de forma continuada y que incluya tanto las actuaciones médicas previstas
como los medios y diagnéstico. La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, define el
Cl como “la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su
salud™®*.

Dispone el art. 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que “toda
actuacion en el &mbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento

libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion asistencial

% LLEDO YAGUE, F., MORILLAS CUEVA, L. y MONJE BALMASEDA, O., Responsabilidad
médica civil y penal por presunta mala practica profesional: el contenido reparador
del consentimiento informado, Madrid, Dykinson, 2012, pp. 135-159.

9% Art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
Publicada en el B.O.E. el 15 de noviembre de 2002, y en vigor desde el 15 de mayo de 2003.


http://uned.summon.serialssolutions.com/2.0.0/link/0/eLvHCXMwfV3NSgMxEB7aehEv_qJVIT6AkG6ym-xVsYgoiIjY0zKbTWChXYvaVh_Ho8_RFzOT2BYRve0wS7LJ5udjfr4BYEYkJS9NargxUksUVnHjRKYtL5UTJhaKHgyy2zN11YJFvdZF5MakodyGl9-0iNOhfQuHN8ZCCvGNoh77O4AILOk_qsC_3da9AJYeH1b2lh75HKnKk5YEG9I8T4KQ-2XtcYCObDxL5VL-1hOpP33Zxuow7W_CmqWUhC1o2WYb2tc424GbuxjcGghyK6zYaP5JLhdm6mk9ZO9sbP0SYR5dMwp19eNANsIhemn-QXlR9ESsHMEUuAsn_Yv788tT6rsQGSeGi-LHkMQedJqnxu4D0wr9hhRllVZKSuc0cjSJTq3KnLNSHUD373a6_ykPYd1DhSQaH46g8_o8scdxRr4AO0yJbg
http://uned.summon.serialssolutions.com/2.0.0/link/0/eLvHCXMwfV3NSgMxEB7aehEv_qJVIT6AkG6ym-xVsYgoiIjY0zKbTWChXYvaVh_Ho8_RFzOT2BYRve0wS7LJ5udjfr4BYEYkJS9NargxUksUVnHjRKYtL5UTJhaKHgyy2zN11YJFvdZF5MakodyGl9-0iNOhfQuHN8ZCCvGNoh77O4AILOk_qsC_3da9AJYeH1b2lh75HKnKk5YEG9I8T4KQ-2XtcYCObDxL5VL-1hOpP33Zxuow7W_CmqWUhC1o2WYb2tc424GbuxjcGghyK6zYaP5JLhdm6mk9ZO9sbP0SYR5dMwp19eNANsIhemn-QXlR9ESsHMEUuAsn_Yv788tT6rsQGSeGi-LHkMQedJqnxu4D0wr9hhRllVZKSuc0cjSJTq3KnLNSHUD373a6_ykPYd1DhSQaH46g8_o8scdxRr4AO0yJbg
http://uned.summon.serialssolutions.com/2.0.0/link/0/eLvHCXMwfV3NSgMxEB7aehEv_qJVIT6AkG6ym-xVsYgoiIjY0zKbTWChXYvaVh_Ho8_RFzOT2BYRve0wS7LJ5udjfr4BYEYkJS9NargxUksUVnHjRKYtL5UTJhaKHgyy2zN11YJFvdZF5MakodyGl9-0iNOhfQuHN8ZCCvGNoh77O4AILOk_qsC_3da9AJYeH1b2lh75HKnKk5YEG9I8T4KQ-2XtcYCObDxL5VL-1hOpP33Zxuow7W_CmqWUhC1o2WYb2tc424GbuxjcGghyK6zYaP5JLhdm6mk9ZO9sbP0SYR5dMwp19eNANsIhemn-QXlR9ESsHMEUuAsn_Yv788tT6rsQGSeGi-LHkMQedJqnxu4D0wr9hhRllVZKSuc0cjSJTq3KnLNSHUD373a6_ykPYd1DhSQaH46g8_o8scdxRr4AO0yJbg

76

correspondiente, haya valorado las opciones propias del caso”. Sin embargo, el
consentimiento no puede darse con caracter general o indefinido, sino que es
preciso para cada una de las actuaciones en las que se requiere que Su
constancia sea escrita.

Cabe entender, entonces, que los elementos que integran el ClI son, por
este orden:

1.- Capacidad: requisito sine qua non para la validez y eficacia de las
decisiones personales. La capacidad de entendimiento de la informacion
escrita que recibe un paciente puede mejorarse significativamente ajustando la
legibilidad® del texto a su nivel de lectura®®®.

2.- Voluntariedad: libertad en el ejercicio decisorio de acuerdo a las
propias convicciones y valores

3.- Informacion asistencial: derecho autdbnomo, pudiendo apreciarse en
este punto su inseparable conexion al consentimiento, del que no es sino un
requisito previo®’.

En este sentido, dado que para emitir el consentimiento por parte del
paciente se debe proceder con caracter previo a informar al mismo, veamos la
regulaciéon legal de la informacion a suministrar al paciente. Esta idea esta
recogida como principio basico en el art. 2.2 donde se sefiala que toda
actuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios, que debe obtener después de que

hayan recibido la informacion adecuada. Ademas de ello, debe tenerse en

1% SAN NORBERTO, E. M. et al., en el articulo “Legibilidad del consentimiento informado...,
2014, dispone que la redaccion de los Cl supone, en ocasiones, una barrera para interpretar,
entender y comprender el contenido. Los mecanismos propuestos para la mejora de la
legibilidad son el empleo de frases y palabras cortas, el evitar los tecnicismos médicos
innecesarios, la utilizacion de subapartados y frases simples, confinar la extensién del
consentimiento a una hoja, la inclusién de graficos y dibujos explicativos y utilizar los indices de
legibilidad.

% BARRIO CANTALEJO, I. M. y SIMON LORDA, P., “Medicién de la legibilidad de textos
escritos. Correlacion entre método manual de Flesch y métodos informaticos”, Atencién
Primaria, n°. 31, 2003, pp. 104-108.

97 CANTERO MARTINEZ, J. ha calificado el derecho al consentimiento informado en La
autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital, Ed. Bomarzo, 2005,
pp. 46 y ss. Lo califica como un derecho de caracter bifasico, en la medida en que sélo puede
ser eficazmente ejercitado si previamente ha habido una informacion veraz, adecuada y
comprensible.
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cuenta que el art. 15.2 i) exige que el Cl conste en la historia clinica, formando
parte del consentimiento minimo de la misma.

En cuanto al contenido de la informacion, el art. 3 de la Ley basica,
concreta que la informacion clinica es todo dato, cualquiera que sea su forma,
clase o tipo, que permite adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado fisico
y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla, mejorarla o
recuperarla. Pero estamos ante un concepto general y no siempre es posible
facilitar toda la informacion que se debiera al paciente. Es por ello que el
apartado primero del art. 4 recoge el contenido minimo de la informacién que
se le debe proporcionar: la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias.

El art. 10 obliga al facultativo a proporcionar al paciente, antes de
recabar su consentimiento escrito, la informacién basica siguiente:

‘- Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion
origina con seguridad.

- Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o
profesionales del paciente.

- Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de
intervencion.

- Las contraindicaciones”.

Segun el art. 8.2, la informacién se proporcionara verbalmente como
regla general, dejando constancia en la historia clinica. EIl mismo articulo
sefala las excepciones en las que el consentimiento debe figurar por escrito.
Se refiere en concreto a los supuestos siguientes: intervenciones quirargicas,
procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, la
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria
y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente. En todos estos
casos el deber de informacién del médico es mas riguroso.

Existen una serie de situaciones excepcionales en las que el médico

puede actuar sin obtener el ClI del paciente. Las que se han planteado mas
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comunmente desde el derecho y/o la Bioética son las siguientes: urgencia,
renuncia, privilegio terapéutico, incapacidad y tratamiento involuntario®®. En el
caso de la renuncia a recibir informacién esta limitada por el interés de la salud
del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias
terapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo
de no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia
documentalmente, sin perjuicio de la obtencién de su consentimiento previo
para la intervencion. La Ley basica introduce, de este modo, la figura del
privilegio terapéutico™®® en nuestro ordenamiento juridico, reconociendo que, de
manera absolutamente excepcional, es posible no dar toda la informacion al

paciente®®.

El apartado 3 del art. 92%

regula los diversos supuestos en los que el
consentimiento se puede otorgar por representacion. Se trata de supuestos
muy heterogéneos, entre los que se viene a incluir aquellos en los que la
persona carece de representante y su consentimiento viene a ser prestado por

personas vinculadas con él; y en los que precisamente en atencion a diversas

1% SANCHEZ CARO, J. y SANCHEZ CARO, J., El consentimiento informado en psiquiatria,
Madrid, Editorial Diaz de Santos, 2003, p. 40.

199 Se trata del supuesto en el que el médico puede en determinadas ocasiones ocultar
deliberadamente la informacién al paciente, justamente cuando esta convencido de que al
revelarsela le producird un dafio psicoldgico grave e incluso complicaciones organicas severas.
Esta excepcion es uno de los atributos clasicos de los médicos més anclados en la tradicion de
la beneficencia paternalista: el médico actuaria por unos patrones morales que estarian fuera
del control de los demas.

2% GRACIA GUILLEN, D., “¢ Privilegio terapéutico o excepcioén terapéutica?”, en AA. VV., |
Congreso de la Asociacion de Bioética Fundamental y Clinica, Madrid, 1996, pp. 20-21.

291 En virtud de lo dispuesto en el art. 9.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre: “Se otorgara
el consentimiento por representacién en los siguientes supuestos: Cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de
representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones
familiares o de hecho. Cuando el paciente esté incapacitado legalmente. Cuando el paciente
menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencién. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor después
de haber escuchado su opinién si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no
incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar
el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo,
segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinién sera tenida en cuenta
para la toma de la decision correspondiente.”
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circunstancias el consentimiento no lo presta directamente el paciente, como
viene a ser la regla general prevista en el art. 8; lo que no predetermina el que
no deba recibir previamente informacion?%.

En cuanto a la persona garante del deber de informacion, éste debe
recaer sobre el médico responsable del paciente. Sin embargo, no cabe
desvincular al centro hospitalario de su parte de responsabilidad, en el ejercicio

de su deber in vigilando e in eligendo®®.

Partiendo del analisis anterior de la regulacion legal del CI,
consideramos interesante conocer, desde un punto de vista general, la
experiencia de los tribunales espafioles en la materia. En este sentido,

Guerrero Zaplana®*

realiza un pormenorizado analisis de la jurisprudencia
sobre CI. Si bien en la actualidad se exige el Cl antes de muchos tratamientos
médicos, el simple hecho de no obtenerlo o de no obtenerlo adecuadamente no
significa que autométicamente se produzca un fallo en la responsabilidad del
profesional. Para ello se requieren diversas condiciones, que son, basicamente,
las mismas que para los casos de responsabilidad en el ejercicio médico en
general. Lo peculiar es determinar si el deber de cuidado que supone el Cl fue
realizado adecuadamente, y establecer la relacion de causalidad entre los
defectos o la carencia de dicho Cl y el dafio producido®®.

Para nuestro Tribunal Supremo el Cl encuentra su fundamento y apoyo
en la misma CE, en la exaltacion de la dignidad de la persona, pero sobre todo
en la libertad, reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre las
diversas opciones vitales que se le presenten de acuerdo con sus propios

intereses y preferencias. Afirma también el Tribunal que es consecuencia

22 En este sentido, dispone el art. 5.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre: “el paciente sera

informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de
comprension, cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal.”

203 Asi disponen las SSTS de la Sala 12, de 27 de junio de 1997, y de 16 de octubre de 1998.
24 GUERRERO ZAPLANA, J., El consentimiento informado..., 2004, pp. 150 y ss.

2% SANCHEZ CARO, J. y SANCHEZ CARO, J., El consentimiento informado..., 2003, pp. 58-
59.
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necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica
y a la libertad de conciencia.

Aunque el primer pronunciamiento constitucional sobre CI tuvo lugar en
el afio 2011, el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado en numerosas
ocasiones en la materia.

En Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de la Sala
Primera, de fecha 24 de mayo de 1999, determind las obligaciones del médico
tras reconocer que su obligacién es de medios y no de resultados; y en STS de
la Sala Tercera, de fecha 4 de abril de 2000, se concedio una indemnizacion a
un paciente por la falta de informacion, aun tratandose de una asistencia
prestada dentro de los parametros de la técnica médica del caso. La STS de la
misma Sala, de fecha 14 de octubre de 2002, reconoce la integracion de la
exigencia de informacién como un elemento del CI.

La STS de la Sala de lo Contencioso, de fecha 4 de abril de 2000, que
mencionamos destaca la relevancia de la informacion al paciente en el &mbito
sanitario, y por supuesto que el consentimiento que se preste por parte de éste,
o de la persona responsable de prestarlo en cada caso, sea respuesta de una
informacion fiel y completa tanto de la intervencion médica, como de las
posibles secuelas a las que podria dar lugar la misma. Solo de esta manera
podra velarse por el respeto de la autodeterminacién del paciente y del
principio de la autonomia personal, esencia de nuestro Derecho. Esta
Sentencia supone un antes y un después en la concrecion de la falta de CI
como dafio indemnizable debido a su consideraciébn como dafio autonomo e
individualizado.

Las sentencias mas recientes insisten en la relevancia del
consentimiento y en la posibilidad de su indemnizabilidad, pero vinculan
generalmente esta a la produccion del resultado en relacion a la salud del
paciente. Por tanto, podemos decir que la jurisprudencia del Supremo
considera que procede indemnizar la falta de Cl dependiendo de las
consecuencias de la asistencia médica en la salud del paciente.

La STS de la Sala Primera, de fecha 8 de septiembre de 2003 trata de
una intervencion quirdrgica respecto de la que la lex artis indicaba

inexcusablemente su realizacion y se establece la relaciébn causa-efecto que
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media entre la intervencion quirdrgica practicada y la disfonia y debilidad vocal
que sufrié posteriormente. Esta STS insiste en la exigencia del consentimiento,
pero no recoge la valoracion como dafio independiente de su infraccion ni
argumenta si la omision del Cl debe considerarse o no como dafio autbnomo
indemnizable, independientemente de la infraccion de la lex artis, que ademas
no se habia acreditado. Dispone que “se incurre en la falacia de admitir que las
enfermedades o intervenciones que tengan un Gnico tratamiento, segun el
estado de la ciencia, no demandan consentimiento informado” y ademas que
‘la indemnizaciéon que se establezca como sancion civil por incumplimiento
exclusivamente del estricto deber de informacidon previa y consentimiento
subsiguiente, no se debe relacionar, por inadecuacion juridica del nexo causal,
con los costes y gastos de una segunda intervencioén quirdrgica correctora,
practicada en el extranjero”.

La STS de 26 de marzo de 2002 viene a frenar el avance de la teoria de
que la omisién del consentimiento es un dafio indemnizable de modo diferente
y separado de la produccion de un dafio corporal. Resuelve un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina y concluye que no hay identidad de
supuestos, por cuanto la indemnizacién de la del afio 2000 venia impuesta, no
tanto por el incumplimiento de la exigencia de informacién, sino por la
produccion del resultado dafioso.

Por su parte, y en relacién a las sentencias que indemnizan la propia
falta de informacién, podemos sumar la STS de la Sala Primera, de fecha 31 de
enero de 1996 que condena al médico como responsable de la secuela de
pérdida de la audicion en el oido izquierdo del paciente en relaciéon a la
intervencion quirargica que le practicd. Segun el FJ 2, “al paciente no se le
informo sobre las diversas opciones que habia para realizar la intervencion a la
gue se sometid no se transmitio informacién previa y en todo caso seria
insuficiente sobre las alternativas, riesgos de la operacion y ventajas e
inconvenientes de cada tratamiento; es decir se privo al recurrente de conocer
el verdadero alcance y consecuencias de dichos métodos, por lo que se le
despoj6 de la libertad de eleccién de una técnica u otra, e incluso de poder
desistir de la intervencion, al no presentarse la misma como urgencia

quirargica”. En este caso, la omision de la exigencia de informacion hace que
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sea el médico el que asume los riesgos de la intervencion, por el hecho de que
se haya incumplido el deber de informacion; lo cual carece en principio de
apoyo legal suficiente.

Diferente es la base del reconocimiento del derecho a la indemnizacion
por la falta de informacion, de la STS de la Sala Primera, de fecha 7 de marzo
de 2000, sobre un trasplante de médula 6sea en el que no consta que hubiera
informacion para la paciente, a pesar de tratarse de un riesgo evidente, como
se acredito con la prueba pericial. Se condena al Servicio Andaluz de la Salud,
pues como dice el FJ 5 de la STS “nho consider6 necesario que el
consentimiento se plasmase por escrito, en contra de lo legalmente
establecido, ni consta que para supuestos de extraccion de médula 6sea
destinada a trasplante, tuviese protocolos informativos normalizados
destinados a cumplir con la preceptiva obligacién de informacion. Igualmente
tampoco se ha probado que se hubiesen emitido instrucciones a los facultativos
para que en estos casos informasen debidamente y obtuviesen el
consentimiento por escrito”.

La STS de la Sala Primera de fecha 22 de julio de 2003, reconoce el
derecho a la indemnizacibn de una paciente a la que se sometid una
intervencion de cirugia estética sin haberla informado debidamente, no
adecuandose el resultado de su intervencion a lo esperado.

En la STS de 10 de mayo de 2006, el cirujano demandado no adoptoé la
elemental precaucién exigida por la lex artis de separar el nervio ciatico de la
cabeza del peroné, lo que caus6 una lesién. Sin embargo, como dispone el
fundamento juridico (en adelante, FJ) 4: “el dafio que fundamenta la
responsabilidad resulta de haberse omitido la informacién previa al
consentimiento, que si lo hubo para realizarla, asi como de la posterior
materializacion del riesgo previsible de la intervencion, puesto que con ello se
impidié a la madre del menor poder tener debido conocimiento del mismo y

“

actuar en consecuencia antes de dar su autorizaciéon”, “... no es quien le
informa si no él quien a través de la informacién que recibe, adopta la solucion
mas favorable a sus intereses. Lo contrario seria tanto como admitir que las
enfermedades o intervenciones que tengan un unico tratamiento, segun el

estado de la Ciencia, no demandan CI”.
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Dicho lo anterior, debemos afirmar que la consideracién por el Tribunal
Supremo de la omision del consentimiento como un dafio moral grave, distinto
y ajeno al dafio corporal derivado de la intervencion es una posibilidad que se
debe admitir con prudencia, pues solo de esta manera es posible no
desnaturalizar los limites de la responsabilidad sanitaria. Si se entiende que la
falta de informacion tiene las caracteristicas que mencionamos no hay duda de
que la produccion del dafio es independiente de que exista 0 no lesion fisica y
seria indemnizable aun en el caso de ausencia de ésta.

En el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante
STC) 37/2011, de 28 de marzo, no solo hubo ausencia de informacién al
paciente, sino que ademas se produjo una lesion. En este caso, el paciente
ingreso en el servicio de urgencias de una clinica de Bilbao por presentar dolor
precordial. Al dia siguiente fue sometido a un cateterismo cardiaco. Tras la
intervencién, la mano derecha del recurrente sufrio inflamacion y hematoma v,
posteriormente, carencia de sensibilidad y movilidad, de lo que se derivo una
incapacidad funcional total. Esta intervencién se llevd a cabo sin que se
informara al paciente de los riesgos que pudieran derivarse y sin que se
hubiese recabado su consentimiento para la practica de la misma®®®.

El paciente presento recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional

2% E| 8 de septiembre de 2006, el paciente presenté demanda de juicio ordinario en

reclamacién de los dafios y perjuicios causados frente a la empresa aseguradora de los
médicos que realizaron la intervencién, en la que solicitaba ser indemnizado en la cantidad de
121.392 euros mas los intereses legales, por la pérdida de funcionalidad en su mano derecha,
los gastos de rehabilitacion y la necesidad de ayuda de tercera persona para su vida cotidiana.
A juicio del paciente, los dafios que sufria se derivaban de una mala praxis en la intervencion, y
de la absoluta falta de informacion previa a la misma sobre sus posibles riesgos o sobre las
vias alternativas para la practica del cateterismo, ya que la Unica via de informacion que obtuvo
fue un documento con las instrucciones pertinentes para el alta. El Juzgado de Primera
Instancia nimero 7 de Bilbao dictd6 Sentencia, con fecha 23 de abril de 2007, desestimando
totalmente la demanda pues entendié que de la prueba practicada no cabia apreciar culpa en
los médicos que realizaron la intervencion, sin que constara que la llevaran a cabo de manera
negligente. Lo que si consider6 probado es que ni los médicos que llevaron a cabo la
intervencién ni los que lo atendieron en la UVI informaron al paciente. Aln asi, y a pesar de
considerar incumplido el deber de informar, la Sentencia no estima las pretensiones del
demandante puesto que “el padecimiento que llevé a urgencias al demandante, el hecho de
haber tenido afios antes una intervencion del mismo tipo y la urgencia relativa de la
intervencion, sin dejar de lado su edad, llevan a considerar que realmente no se ha privado al
demandante de una informacién esclarecedora previa al consentimiento que dé lugar a la
procedencia de ser indemnizado”. La Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Bizkaia
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por el paciente contra la Sentencia anterior
mediante Sentencia, de 10 de abril de 2008, con argumentos coincidentes con los empleados
en la Sentencia de instancia.
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basandose en que las resoluciones de las instancias judiciales previas
vulneraban su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relaciéon
con los derechos a la integridad fisica y a la libertad (arts. 15y 17.1), dado que
ambas le negaron el derecho a ser indemnizado pese a considerar probado
que no le se dio ningun tipo de informacién médica previa a la intervencion. Si
bien la existencia de informacion no hubiera evitado la lesién, el hecho de que
se le hubiera proporcionado le hubiera dado al paciente la posibilidad de haber
elegido no someterse a la misma. El Tribunal Constitucional anulé las
sentencias recurridas y retrotrajo actuaciones a efectos de que el Tribunal
pronuncie otra nueva que resulte respetuosa con el derecho fundamental
vulnerado, ya que no le compete delimitar la cuantia de indemnizacién al
paciente, pero si otorgar la proteccion al derecho a la integridad fisica que ha

sido vulnerado por esas sentencias.

Como consecuencia de las reflexiones anteriores podemos afirmar que
existe similitud entre el Cl y el documento de VVAA. No obstante, tal y como
procedemos a argumentar, hay importantes matices que lo diferencian.

Las VVAA nacen dentro de una norma que tiene como fin principal
salvar los problemas de interpretacion que habia generado la Ley General de
Sanidad y que viene referida al derecho a autorizar y, en consecuencia,
rechazar el tratamiento médico, o derecho al Cl. Por ello, dada la ubicacién
legal de las VVAA podria pensarse que esta figura deriva de la autonomia de
voluntad de los pacientes, y se fundamenta en el derecho de los pacientes al
Cl, es decir, a autorizar o rechazar el tratamiento. El argumento, al amparo de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, seria el siguiente: si el paciente tiene
derecho a rechazar el tratamiento cuando es capaz y se encuentra consciente,
tal facultad de negativa al tratamiento queda extendida a aquellos momentos
en los que el paciente carezca de la capacidad necesaria para decidir. Se trata,
en definitiva, de una ampliacion de los efectos de la capacidad de decision a un

momento en el que el paciente ya no puede decidir. El ejercicio del CI seria,
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fundamentalmente, una expresion de autonomia, mientras que las VVAA serian
expresion de una autonomia ampliada, o “autonomia prospectiva”®’.

Asi pues, y partiendo de la idea de que el sistema normativo en materia
de atencion sanitaria considera que la legitimidad de cualquier intervencion
médica se encuentra en el Cl, parece razonable que se permita la
manifestacion anticipada de la voluntad para el caso de que ésta no pueda
expresarse cuando sea preciso. Resulta entonces, oportuno, que la ley de un
paso mas y se ocupe de esta posibilidad, acorde con el desarrollo técnico y
cientifico que se viene produciendo en el ambito de la Medicina®®®.

Teniendo en cuenta que anteriormente mencionabamos los tres
requisitos del Cl (informacion asistencial, voluntariedad y capacidad), seria
recomendable que las VVAA cumpliesen estos requisitos. Sin embargo, parece
complicado que se dé el requisito de la informacion asistencial. Nos
encontramos con un documento por el que se declara la clase de cuidados y
tratamiento médico vital que el paciente desea, anticipAndose a la posibilidad
de no ser capaz de expresarse personalmente sobre estos aspectos, dando asi
instrucciones especificas sobre qué intervenciones médicas desea recibir, tanto
de mantenimiento de la vida (sobre todo dirigidas a evitar el denominado
“encarnizamiento terapéutico” y la prolongacion artificial de la vida) como otros
tratamientos. Pero en el momento de redaccion de este documento, el
otorgante no cuenta con la informacion asistencial, dado que, ni siquiera,
conoce cudl va a ser su estado de salud ni su patologia.

Para Jiménez Mufioz, las VVAA son una variante del Cl, caracterizada
porque se presta con caracter previo y condicionada a que llegue a producirse
un supuesto concreto (enfermedad grave que lo prive de facultad cognoscitiva),
ya que, debido a la misma causa que motiva la intervencién médica, el paciente
no podra en ese momento ser informado y prestar su consentimiento,
produciéndose asi una excepcion al régimen general de consentimiento por

sustitucion (es decir, que el consentimiento deberia darlo el paciente en el

27 SIMON LORDA, P. y BARRIO CANTALEJO, I. M., ¢Quién decidira por mi?, Madrid,
Triacastela, 2004, p. 97.

2% | ARIOS RISCO, D., Cuadernos de Derecho de la Salud..., 2014, p. 39.
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momento, y cuando no pueda le sustituirdn sus parientes y allegados), sino que
sera el propio paciente, en ejercicio de su autonomia, el que predetermine
cudles son los tratamientos que desea que se le apliquen en caso de que no
pudiera declarar su voluntad en ese momento?®°.

Para Marcos del Cano, en la actualidad se quiere dar mayor cobertura a
las VVAA, incluyendo la posibilidad de que se tengan en cuenta para la
aplicacion de cualquier tratamiento o terapia o incluso para negarse a ellos, sin
restringirlo a los tratamientos de prolongacion artificial de la vida. Lo que se
pretende es llevar hasta las ultimas consecuencias la posibilidad del CI no
excluyendo de tal posibilidad ni siquiera a los que son incapaces®*°.

Estamos de acuerdo con Jiménez Mufioz en interpretar las VVAA como
un CI prospectivo. Mediante ambos documentos se manifiesta la aceptacion de
un tratamiento o intervencién médica. Ambos son previos a dicha actuacion.
Sin embargo, debemos tener en cuenta una serie de diferencias esenciales:

1.- el Cl se presta con caracter inminente, ante una intervencion cierta y
proxima. Las VVAA se prestan a futuro, para que su ejecucion se dé si se
cumplen una serie de condiciones, por lo que conceder la informacion
asistencial carece de sentido, pues ni siquiera se conoce cudl sera la patologia
o las condiciones que exijan la atencion médica.

2.- cuando el paciente firma el Cl, conoce su estado de salud. Sin
embargo, las VVAA se prestan —generalmente- en una situacion de
desconocimiento del estado de salud en el que el paciente se encontrara en el
caso de necesitar su ejecucion.

3.- finalmente, y en relacién a las cuestiones formales, debemos precisar
qgue el CI tiene un destinatario concreto: el médico que prestara la atencion
médica y que le ha facilitado la informacion. Sin embargo, las VVAA no tienen
destinatario definido, pues ser& el equipo médico que le sea asignado cuando

necesite la atencién. Ademas, las VVAA orales no son juridicamente

299 JIMENEZ MURNOZ, F. J., “Una aproximacién a la regulacion espafiola del documento de
voluntades anticipadas o «testamento vital»”, Diario La Ley, n° 7334, 3 de febrero de 2010,

(www.laley.es).

1% MARCOS DEL CANO, A. M., “La autonomia del paciente..., 2008, p. 189.


http://www.laley.es/
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vinculantes, pues no hay modo de asegurar las mismas, mientras que el CI
verbal se admite en determinados supuestos (art. 8.2 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, antes mencionado). Salvando dichas diferencias, entendemos
que las VVAA o, al menos, su contenido relativo a los tratamientos médicos
gue el paciente desea 0 no recibir pueden ser concebidas como una forma de
Cl prospectivo.
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Capitulo 3. Criterios de valoracion

1. Los criterios de valoraciéon y derechos en liza

Una vez fijado el concepto de VVAA, en este tercer capitulo
analizaremos los valores éticos y juridicos y los derechos fundamentales que
pueden ser vulnerados o afectados en el supuesto de que un paciente
disponga de VVAA. Para ello nos centraremos en un analisis conceptual de la
autonomia, la libertad, la vida, la integridad personal (integridad fisica e
integridad moral), la dignidad y la intimidad, a fin de estudiar su proyeccion
hacia el caso que nos ocupa.

Y es que, actualmente, las cuestiones que nacen en torno a la Bioética
dan lugar a repensar el contenido e, incluso, la denominacién de algunos
derechos. Expresiones como “nuevos derechos fundamentales”, “derechos
innominados”, “derechos implicitos” o “nuevos derechos constitucionales”
comienzan a englobar unos ambitos de proteccion juridica en el nivel
constitucional hasta entonces desconocidos, y lo hace frente a necesidades,
situaciones o valores que deben ser satisfechos o protegidos, tanto en su
dimension subjetiva (el derecho en sentido propio) como objetiva (el valor
digno de proteccion constitucional)***. Sin embargo, el reconocimiento de estos
nuevos derechos y de los que puedan ser posteriormente necesarios -habida
cuenta de los avances que van teniendo lugar-, no esta exento de problemas,

de entre los cuales podriamos destacar los relativos a la titularidad®?, el

*! Estos nuevos derechos pueden tener una plasmacion directa en la CE en sentido juridico-

formal, mediante su reforma, o bien desarrollarse mediante la interpretacion que del texto
constitucional realizan los Tribunales, en especial a través de la jurisprudencia; y han dado
proteccion juridica y rango constitucional, en algunos sistemas, a la necesaria proteccién frente
a nuevas amenazas a la persona y la Humanidad, muchas veces como consecuencia del
propio progreso econémico, cientifico y tecnoldgico.

22 | a titularidad de los nuevos derechos no parece poder contemplarse como individual, sino
mas bien difusa, relativa a la sociedad o a la Humanidad en su conjunto. Es una labor compleja
la delimitacion de su contenido y limites: al no estar recogidos expresamente en la CE, habra
qgue crearlos, fundamentandolos en preceptos ya existentes. Dicha fundamentacion juridica
justificara su proteccion a nivel constitucional a través de su conexion con esos preceptos. En
cuanto a la garantia, dado que en el sistema espafiol los derechos cuentan con un sistema de
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contenido y limite, el fundamento juridico y la garantia. De este modo,
podemos entender que la aparicion de esos nuevos derechos nacidos en el
marco de los avances en Medicina y Tecnologia conforma, mas bien, una
expresion modificada de los derechos ya existentes.

En el ambito objeto de estudio de esta tesis, estos preceptos recogen los
valores que hay que repensar y analizar como criterios de valoracion que
subyacen al fondo del asunto, asi como los derechos fundamentales afectados.
La vida del paciente y la integridad personal se encuentran en juego cuando
nos planteamos, en muchas ocasiones, la aplicacion de las VVAA, pero
también y, especialmente, el respeto a su autonomia. Las esferas de su
dignidad e intimidad pueden ser invadidas, por cuanto la aplicacion de algunos
tratamientos, por ejemplo, pueden exceder de lo deseado por el paciente.

Por lo tanto, los mencionados preceptos, todos ellos recogidos de una
forma (derechos fundamentales) o de otras (principios rectores) en la CE, que
ostentan gran protagonismo en las cuestiones de Bioética en general®'®, y en el
analisis de las VVAA en patrticular, deben ser examinados para interpretar el
sentido que se le ha dado y como ello afecta a esta institucién. En el caso de

las VVAA, consideramos oportuno comenzar por el estudio de la autonomia.

2. Autonomia

El reconocimiento generalizado del principio de autonomia ha sido el
resultado de una larga lucha por reivindicar la libertad del individuo frente a un
poder superior, bien divino, bien estatal, bien social; bien especificamente
juridico. La autonomia exige, por tanto, el reconocimiento de la libre decisién

individual sobre los propios intereses siempre que no afecte a los intereses de

proteccidn que depende de su ubicacion en la CE, la fundamentacién concreta de los posibles
“nuevos derechos” determinara en gran medida la garantia de los mismos.

1% para Marcos del Cano un denominador com(n en las situaciones que son susceptibles del
estudio de la Bioética se puede cifrar en tres puntos: tener una especifica e intensa relacion
con momentos criticos de la vida humana (concepcién, nacimiento, salud, muerte); la dificultad
de adoptar criterios de decision validos y universalizables, debido a las graves implicaciones
éticas, morales, juridicas y sociales, y el hecho de ser consecuencia de los avances técnico-
médicos. Véase MARCOS DEL CANO, A. M., La Bioética y el Bioderecho..., 2011, pp.135 y ss.
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un tercero y exige el respeto a la posibilidad de adopcion por los sujetos de
decisiones®**. Como hemos venido sefialando, la caracteristica mas destacable
de las VVAA es la expresion de la autonomia del paciente. Por este motivo, la
autonomia constituye el punto de partida del analisis de los criterios de
valoracion.

Para realizar un estudio de la autonomia es inevitable hacer referencia a
la libertad. Sin embargo, ni en el ambito filosofico ni en el ambito constitucional,
autonomia y libertad son lo mismo. A pesar de la equivocidad del término, los
distintos significados que ha tenido y tiene el concepto de autonomia en el
terreno de la Filosofia podrian resumirse en una idea basica a todos ellos. La
autonomia seria la limitada pero real capacidad de autodeterminacion del
actuar que asiste al ser humano, relativa y contingente capacidad de
autogobierno para tomar decisiones, para elegir opciones. La autonomia se
traduce, ya en el campo de la Etica, en la capacidad de eleccién moral*®®. Debe
identificarse, pues, la autonomia con la ausencia relativa de condicionantes
determinativos del obrar moral del hombre, esto es, con la capacidad de
eleccion o libre arbitrio, que es condicion necesaria aunque no suficiente de la
libertad en sentido moral®*®. Sin embargo, hay numerosas posibilidades de
conceptualizar el significado de la autonomia.

En la Modernidad, su significado proviene de Immanuel Kant, quien
sostiene que la autonomia y el respeto mutuo por la autonomia de los otros es
un prerrequisito de la accion moral. Kant define a la voluntad como razon
practica®*’. Esto significa que no puede concebirse que la voluntad elija y actie
sin razén alguna. Dado que las razones se derivan de principios, la voluntad

debe tener principios. Si la voluntad debe ser libre, esto significa que no puede

214 MARCOS DEL CANO, A. M., La eutanasia, estudio filoséfico-juridico, Madrid, Editorial
Marcial Pons, 1999, p.130.

215 ABELLAN SALORT, J.C., Bioética, autonomia y libertad, Madrid, Fundacién Universitaria
Espafiola, 2007, pp. 20 y ss.

1 BERROCAL LANZAROT, A. |. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia, libertad..., 2009, p.
11.

2" KANT, 1., Critica de la razén préactica, Buenos Aires, Editorial La Pagina S.A., 2003, pp. 20-
40.
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imponérsele desde fuera ningun principio o ley. Por tanto, la voluntad debe ser
autonoma, es decir, debe tener su propia ley o principio, pues si esta ley o
principio se le impusiera desde fuera, la voluntad ya no seria libre?®. Por lo
tanto, la voluntad debe hacer su propia ley y debe ser una ley para si misma.

Y como para la voluntad no puede servir de ley ningun otro de sus
motivos determinantes que no sea aquella forma legislativa universal, esa
voluntad debe concebirse como completamente independiente de la ley natural
de los fenbmenos, o sea de la ley de causalidad, o bien en relacion reciproca.
Pero esa independencia se llama libertad en la acepcion mas estricta, o sea en
la trascendental. Por lo tanto, una voluntad a la cual sélo pueda servir de ley la
mera legislativa de la maxima, es una voluntad libre?*.

Que las personas son autébnomas o libres significa que no estan atadas
a ningun fin, que son una fuente originadora de iniciativa y que son
responsables de sus fines. Todo ser humano debe tener a su alcance la libre
eleccion de valores para el desarrollo de la vida humana. La voluntad como
fuente de determinacion de las acciones es la base sobre la que se asienta el
principio de autonomia. Ello implica la adopcién de principios de conducta®®.

El principio de autonomia presupone, por un lado, el reconocimiento del
valor fundamental de la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion
personal de ideales de excelencia humana y, por otro lado, que el estado y los
demas individuos no deben interferir en esa eleccién o adopcion, limitandose a
disefiar instituciones que faciliten la consecucion individual de esos planes de
vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente,
impidiendo la interferencia mutua®*.

Esta reflexion tiene vital trascendencia en la cuestion de las VVAA. La
libre eleccion de planes de vida es la pretension béasica del documento, de su
existencia. Y su contenido debe ir, precisamente, acorde con el ideal de

18 GRANJA CASTRO, D. M., Lecciones de Kant para hoy, Barcelona, Anthropos, 2010, p. 29.
19 KANT, 1., Critica de la razon practica, Buenos Aires, Editorial La Pagina S.A., 2003, p. 26.
29 BOLADERAS CUCURELLA, M., Bioética..., 1998, p. 97.

221

Ibidem, p. 72.



92

excelencia humana, en funcién de las ideas de calidad de vida y de los
baremos de cada individuo. Ademas, el Estado no debe interferir en esa
eleccion o adopcidn. Sin embargo, esto no es posible en el caso de las VVAA,
puesto que el Estado, en la figura del legislador, sera el competente para poner
limites al contenido del documento, partiendo de la prohibicibn de la
disponibilidad de la propia vida que hemos visto.

Para Dworkin, la autonomia es concebida como una capacidad de
segundo orden para reflejar de forma critica las preferencias, deseos e
inclinaciones de las personas y, ademas, la capacidad de aceptar o intentar
cambiar ligeramente el orden de las preferencias y los valores. Ejerciendo esa
capacidad, las personas definen su naturaleza, dan significado y coherencia a
sus vidas y toman responsabilidad del tipo de persona que son?*.

Para Nino el principio de inviolabilidad proscribe imponer a los hombres,
contra su voluntad, sacrificios y privaciones que no redunden en su propio
beneficio®3. La supeditacion de la vida de los individuos a un “bien comun’,
abstracto y lejano, que impone limitaciones a la satisfaccidon de las necesidades
mas inmediatas, sin el consentimiento de los afectados o con un asentimiento
conseguido a través de la manipulacion o coaccion, constituye una transgresion
de este principio®*. Nino?* indica que el principio de autonomia requiere dos
condiciones necesarias:

1.- Una vida consciente, que permite determinar intereses, planes de
vida, proyectos, ideales. En un sentido negativo esto significa que, desde esta
perspectiva, la vida meramente vegetativa no tiene el mismo valor que la vida
consciente; “alguien que se encuentra, por ejemplo, en un estado de coma

irreversible ha perdido hasta su capacidad potencial para elegir y perseguir

222
20.

DWORKIN, G., The theory and practice of Autonomy, Cambridge University Press, 1988, p.

2 NINO, C. S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Barcelona, Ariel,

1989, p. 224.

224 BOLADERAS CUCURELLA, M., El derecho a no sufrir. Argumentos para la legalizacion de

la eutanasia, Barcelona, Los libros del lince, 2009, p. 59.

2 NINO, C. S., Etica y derechos humanos..., 1989, p. 224.



93

proyectos de vida, aunque tal vez su supervivencia en esas condiciones sea
relevante para los planes de vida de otra gente”.

2.- Integridad corporal y psiquica, es decir, verse libre de dolores y de
presiones psiquicas. Posibilidad de desarrollar las facultades intelectuales, lo
que significa acceso a una educacion. Medios basicos para establecer una
identidad personal, un pensamiento critico propio, que den acceso a conductas
autonomas: libertad de expresion, establecimiento de una vida privada,
desemperio de un trabajo, etc.

Esta ultima condicion exigida por Nino parece, desde nuestro punto de
vista, un tanto controvertida, ya que su interpretacion literal exigiria un absoluto
estado de bienestar por parte del paciente para expresar autbnomamente sus
preferencias. En este sentido, por ejemplo, ho nos parece posible ni razonable
pretender que un paciente deba gozar de un perfecto estado de salud para
dictar VVAA. Lo que si es exigible, como veremos mas adelante, es que el

individuo que las dicte tenga la capacidad para hacerlo.

Tras examinar algunas concepciones clasicas, a continuacion veremos
las concepciones de autonomia en algunos autores del siglo XX.

Beauchamp y Childress entienden que una decision autbnoma es
aguella tomada intencionalmente, comprensiva y libre de intereses. Esta
concepcion casa con el objetivo del respeto a la autonomia, con el respeto a
los actos morales y la busqueda de una “buena vida”. Ademas, crea un numero
de pre-condiciones a la autonomia. Si realmente deseamos respetar la
autonomia, no debemos simplemente proteger la decision autonoma de los
demas, sino que debemos buscar la forma de fomentar la habilidad de los otros
de respetar tal decision?®.

Para muchos eticistas médicos la autonomia se ha convertido en el
principio ético fundamental del ambito médico. Durante mucho tiempo, los
pacientes han sido tratados por los profesionales sanitarios como “objetos que

deben ser sanados”. El énfasis en los derechos del paciente se ha avivado por

220 SMITH, S. W., End-Of-Life Decisions in Medical Care. Principles and Policies for Regulating

the Dying Process, Bioethics and Law, Cambridge University Press, 2012, p. 115.
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la merma de la confianza en la profesibn médica. En los Ultimos afios han
proliferado los textos relativos a la preeminencia de la autonomia en la Etica
meédica. Algunos autores, mientras reconocen su importancia, reclaman que no
debe aislarse la consideracion de otros valores importantes. Otros argumentan
que, aungue la autonomia es importante, el concepto tradicionalmente usado
es inapropiado y han propuesto nuevas formas de entenderla®’.

Malloy entiende que si obtenemos y actuamos sobre las preferencias de
un paciente de acuerdo con sus decisiones al final de la vida y sus VVAA,
debemos tener en cuenta el conocimiento individual, la capacidad de pensar,
razonar y la fuerza de la conviccion de acuerdo con las preferencias
establecidas. Hay una creciente literatura sobre como los individuos entienden
completamente los conceptos y la solidez de sus preferencias bajo las
circunstancias cambiantes??®,

Farsides, en su discusion sobre autonomia en cuidados paliativos,
captura la influencia kantiana en el concepto de autonomia cuando dice “la
forma mas valiosa de autonomia conlleva una eleccién voluntaria de hacer lo
que es correcto”. Otras influencias contemporaneas del significado de
autonomia incluyen la evolucién del concepto de “mismo” e individualidad®?°.

Para Savater el ser humano es evaluador permanente, pero no solo
evalla lo deseable a partir de sus deseos, sino que también valora sus deseos
mismos, su pertinencia o bajeza. Hay cosas que deseamos y a la vez las
consideramos indeseables (desde un punto de vista mas amplio o mas
generoso), hay cosas que no deseamos pero deseariamos desearlas (porque
las consideramos nobles). Nuestro querer a veces es capricho y a veces busca
de la excelencia, a veces es apetito y otras conciencia ciudadana o afan de

santidad®°.

2l HARRIS, D. M., Ethics in health services..., 2011, p. 45.

228 MALLOY, T.R. et al., "The Influence of Treatment Descriptions on Advance Medical Directive
Decisions”, Journal of the American Geriatrics Society, 40, 1992, pp. 1255-1260.

29 CLARK, D. y TEN HAVE, H., The ethics of palliative care. European Perspectives,

Philadelphia, Open University Press, 2002, p. 146.

29 FERNANDEZ-SAVATER MARTIN, F., El valor de elegir..., 2003, pp. 79-81. Prosigue
Savater ejemplificando la cuestion de la siguiente forma: esta baraja de los deseos, a pesar de
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Para Berrocal®! la autonomia de la voluntad es, igual que el poder
legislativo estatal, fuente material del Derecho, fundada sobre la natural
capacidad del hombre como sujeto individual, de adquirir obligaciones juridicas,
de generar situaciones auténticamente juridicas, creadora de derechos y
deberes. La autonomia de la voluntad nos remite a la consideracion del hombre
como sujeto de derecho, como sui iuris, esto es, como sujeto del orden social y
juridico con una natural capacidad de autodeterminacion o autogobierno.

Esta idea viene directamente relacionada con una de las mayores
criticas que se hace a las VVAA: el cambio de criterios del sujeto a lo largo del
tiempo. Sin embargo, para salvar la cuestion, existe la posibilidad de revocar el
documento o modificar su contenido. No hay ninguna prohibicién de hacerlo, al
igual que tampoco hay ninguna obligacibn de hacerlo, ni siquiera de
actualizarlo. Esta problematica la trataremos en el capitulo 4, en relaciéon a la

posibilidad de revocacion y modificacion de las voluntades anticipadas.

Por otra parte, la CE no emplea el término autonomia en la significacion
filosofica que se utiliza en el ambito de la Bioética, sino que la recoge como
valor juridico fundamental, valor superior del ordenamiento juridico. Por su
parte, la libertad, como valor superior del ordenamiento, también disputa su
importancia como fuente generadora de nuevos derechos en el ambito de la
Biomedicina. Y, sin duda, es la base para la toma de decisiones expresadas en
el documento de las VVAA.

La creencia y consiguiente afirmaciéon de la libertad del hombre no son
nuevas pues, desde Platon, pasando por la Edad Media, hasta el pensamiento
moderno —Hume, Kant, Shelling-, y contemporaneo —Marx, Sartre- y en los
tedricos del liberalismo, el hombre no solo es consciente de poseer esta
facultad, sino que se enorgullece de ella. Y discurriendo y teorizando acerca de

que cada naipe tiene impreso su valor en términos absolutos o abstractos, se mezcla con
facilidad y varia en términos relativos seguin a lo que estemos jugando en cada ocasion (lo
mismo que el as puede ser en ciertas partidas el triunfo maximo y en otros juegos solo valer un
punto, es decir, menos que en otra carta)

%1 BERROCAL LANZAROT, A. |. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia, Libertad..., 2009, p.
28.
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ella, desde diversas perspectivas, los autores llegan también a diversas
conclusiones®?,

En Kant, como veiamos anteriormente, el hombre libre es el que se
realiza a si mismo, el que elige el camino mas arduo, mas ambicioso; el del
individualismo. Cuando la ley moral, regida por el imperativo categorico,
estipula la rigurosa inobservancia de la ley, en beneficio o recompensa, que es
el respeto por la misma ley, la moral no solo se formaliza, sino que se vacia de
cualquier otro fundamento objetivo que no sea el cumplimiento del deber. En el
hombre el arbitrio es libre. La voluntad que no tiene que ver mas que con la ley,
no puede llamarse ni libre ni no libre, porque no se refiere a las acciones, sino
inmediatamente a la legislacion de las maximas para las acciones (por
consiguiente a la razon practica misma). Es, pues, simplemente necesaria, y no
susceptible de violencia. Solo el arbitrio puede ser llamado libre. Pero la
libertad del arbitrio no puede definirse: la facultad de determinarse a una accion
conforme o contraria a la ley (libertas indifferentiae) -como se ha tratado de
hacerlo—por mas que el arbitrio, como fenémeno, presenta muchos ejemplos
en la practica. En efecto, no conocemos la libertad (tal como la ley moral nos la
revela por primera vez), mas que como una cualidad negativa, que significa la
ausencia de principios de determinacion sensible que produzcan en nosotros la
necesidad de la accién. Pero como noumenos®®, es decir, considerada
relativamente a la facultad del hombre en cuanto simple inteligencia, no
podemos hacer ver cémo la libertad es necesitante respecto del arbitrio
sensible, ni por consiguiente demostrarla teéricamente, por su caracter

positivo®*,

%2 BERROCAL LANZAROT, A. |. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia, Libertad..., 2009, p.
12.

233 También escrito “notimenon”, es un término procedente del griego "noumena”, que significa

etimologicamente "lo pensado", "lo inteligible". Para Kant, el noimeno es el objeto tal como es
"en si" mismo, independientemente de nuestro modo de conocerlo, al que denomina "la cosa

en si".

% KANT, 1., Principios Metafisicos del Derecho, Madrid, Libreria de Victoriano Suarez, 1873, p.
36.



97

Schopenhauer®® en su obra Sobre la libertad de la voluntad, ofrece tres
subespecies de la libertad. La libertad fisica es la ausencia de obstaculos
materiales de toda clase. Llamamos libres a los animales y a los hombres
cuando sus acciones no estan impedidas por ligaduras, prisiones,
incapacidades, esto es, por ningun obstaculo fisico, material, sino que esas
acciones discurren a tenor de su voluntad.

La autonomia moral la relaciona con el libre arbitrio. Lo libre lleva la
ausencia de toda necesidad, lo que no depende en absoluto de ninguna causa.
Si este concepto lo llevamos a la voluntad humana, querria decir que una
voluntad individual no estaria determinada en sus manifestaciones (actos de
voluntad) por causas o razones suficientes en general; que, ademas, como la
consecuencia de una razon dada es siempre necesaria, sus actos no serian
libres, sino necesarios.

La tercera subespecie de libertad es la libertad intelectual. En su virtud,
todos los actos del hombre son obra suya, por muy necesariamente que surjan
del caracter empirico, porque este caracter no es mas que el fenébmeno o
apariencia del caracter inteligible en nuestra facultad cognoscitiva, vinculada al
tiempo, al espacio y a la causalidad, es decir, que el caracter empirico no es
sino el modo y la manera en la que nuestra facultad cognoscitiva representa el
ser en si de nuestro propio yo.

Por consiguiente, la voluntad es libre, pero solo en si misma y mas alla
del fendbmeno, mientras que en éste se nos ofrece ya con un caracter
determinado al cual se tendran que adecuar necesariamente sus actos, los
que, al ser determinados con mayor proximidad mediante los motivos
adventicios, tienen que producirse de ésta y no de otra manera.

Mill incluye tres elementos a la hora de hablar de la razén propia de la
libertad humana. El primero es el dominio interno de la conciencia, exigiendo la
libertad de conciencia en el mas comprensivo de sus sentidos. En segundo
lugar, la libertad humana exige libertad en nuestros gustos y en la

determinacion de nuestros propios fines; libertad para trazar el plan de nuestra

235 SCHOPENHAUER, A., Sobre la libertad de la voluntad, Madrid, Filosofia, Alianza Editorial,
2000, pp. 45-52.
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vida segun nuestro propio caracter para obrar como queramos, sujetos a las
consecuencias de nuestros actos, sin que nos lo impidan nuestros semejantes
en tanto no les perjudiqguemos, aun cuando ellos puedan pensar que nuestra
conducta es loca, perversa o equivocada. En tercer lugar, de esta libertad de
cada individuo se desprende la libertad, dentro de los mismos limites, de
asociacion entre individuos®®.

Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no realizar
determinados actos, porque eso fuera mejor para él, porque le haria feliz,
porque en opinidon de los demds, hacerlo seria més justo. Para justificar el
hecho de persuadirle seria preciso pensar que la conducta de la que se trata
produce un perjuicio a algun otro. La Unica parte de la conducta de cada uno
por la que él es responsable ante la sociedad es la que se refiere a los demas.
En la parte que le concierne meramente a él, su independencia es, de derecho,
absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu, el individuo es
soberano. Matiza Mill que esta doctrina es solo aplicable a seres humanos en
la madurez de sus facultades. Los que estan todavia en una situacion que
exige que sean cuidados por otros, deben ser protegidos contra sus propios
actos, tanto como contra los dafos exteriores.

Sartre®’ dijo “estamos solos, sin excusas. Es lo que expresaré al decir
qgue el hombre estd condenado a ser libre. Condenado, porque no se ha creado
a si mismo, y sin embargo, por otro lado, libre, porque una vez arrojado al
mundo es responsable de todo lo que hace”. Es decir, somos libres, pero no
disfrutamos de libertad para renunciar a la libertad. Esta necesidad de elegir es

caracteristica del ser humano, y no podemos desdecirnos de ser humanos?%.

2% MILL, J.S., Sobre la libertad, Madrid, Ciencia politica, Alianza Editorial, 1999, pp.71-73.

7 SARTRE, J. P., El existencialismo es un humanismo, Barcelona, Edhasa, 2002, p 43.

2% En El existencialismo es un humanismo, Sartre cita a Dostoievsky para introducir su manida
frase en la que se presenta su existencialismo. Dostoievsky escribe: Si Dios no existiera, todo
estaria permitido. Este es el punto de partida del existencialismo. En efecto, todo esta permitido
si Dios no existe y, en consecuencia, el hombre estd abandonado, porque no encuentra ni en si
ni fuera de si una posibilidad de aferrarse. No encuentra ante todo excusas. Si, en efecto, la
existencia precede a la esencia, no se podra jamas explicar la referencia a una naturaleza
humana dada vy fija; dicho de otro modo, no hay determinismo, el hombre es libre, el hombre es
libertad. Si, por otra parte, Dios no existe, no encontramos frente a nosotros valores u ordenes
que legitimen nuestra conducta. Véase SARTRE, J.P., El existencialismo es un humanismo,
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239 alude a diversos

En el ambito de la Teoria Politica, SAnchez Agesta
contenidos de la idea de libertad relacionados entre si:

1.- La libertad como exencion de una necesidad de obrar, es decir, la
liberacion de cualquier tipo de coaccidn a la propia voluntad.

2.- Un poder hacer efectivo, porque se dispone de los medios adecuados
para hacer efectiva nuestra decision.

3.- La libertad es también autonomia de eleccion, la cual es
complementaria, en cierto modo, de las facetas anteriores.

4.- Esta autonomia significa muy especificamente participacién en las
decisiones colectivas.

La libertad comporta siempre, en un primer momento del actuar,
indiferencia, pero esto no significa que sea completa y absoluta determinacion,
pues, como indica De Burgos?®*, remite al ser libre y, por tanto, a la dignidad
del ser humano y de su actuar como persona, a la autorrealizacion personal.

Savater?*

analiza cada una de ellas en su obra El valor de elegir. Segun
él, el estado de cosas del que parte el individuo es la situacion efectiva del
universo segun se presenta a quien intenta comprenderla, pero sin ser regidor
ni responsable de ella. Leyes y funciones de lo existente que hemos tratado de
codificar aunque no responden a nuestro arbitrio. En segundo lugar, las
iniciativas compatibles con tal estado de cosas, es decir, lo que en tales cosas
podriamos hacer...si quisiéramos. La tercera es el acto de voluntad que opta

entre esas alternativas e intenta realizar una de ellas.

Barcelona, Edhasa, 2002, pp. 41-43. En esta linea, Kierkegaard sostiene que la angustia
procede precisamente de que el hombre es libre y debe decidir entre el ser y la nada. Véase
GRON, A., “El concepto de angustia en la obra de Kierkegaard”, Thémata. Revista de Filosofia,
n°. 15, 1995, pp. 15-30. Como decia Ortega, nos encontramos en la vida “de pronto y sin saber
cdémo, somos arrojados, nos es disparada a quemarropa”. Es una realidad a la que tenemos
que referir todas las demas realidades, ya que todas de un modo o de otro tienen que aparecer
en ella. Véase MARCOS DEL CANO, A. M., “Una visiéon orteguiana del fundamento del
derecho a la vida”, Derechos y Libertades, n°. 16, enero de 2007, pp. 83-99.

%9 SANCHEZ AGESTA, L. Principios de Teoria Politica, Madrid, Editora Nacional, 1983, p. 461.

9 DE BURGOS, J.M., “La Libertad”, en DE BURGOS, J.M., Antropologia: una guia para la
existencia, Madrid, Palabra, 2005, pp. 165-196.

1 FERNANDEZ-SAVATER MARTIN, F., El valor de elegir..., 2003, p. 35.
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Trasladando estos conceptos a la cuestion que nos concierne, podemos
decir que la persona que se dispone a dictar sus VVAA se encuentra en un
estado de cosas, en un momento temporal, con unas circunstancias
determinadas y, especialmente, con un marco juridico determinado. De entre
las numerosas posibilidades que le ofrece la ciencia en el limite infranqueable
de la legislacion, dicha persona puede elegir, con libertad, el contenido del
documento. Pero no debe olvidar en su eleccion, ese tercer elemento que
desarrolla Savater, que no dispone de todas las opciones que le pudiera
ofrecer no ya la ciencia y la tecnologia; sino que, ademas, no ha previsto la
situacién hipotética legislativa en la que su documento deba ser aplicado.

Somos conscientes de lo incierto que resulta intentar determinar el
estado de la ciencia y la legislacion a futuro. Pero por el mismo motivo, no
parece inapropiado contemplar la posibilidad de que se pueda dar un marco
mas propicio a nuestra voluntad actual y al contenido que podriamos
desarrollar en ese hipotético momento futuro. De ahi que consideremos la
posibilidad de incluir en las VVAA clausulas relativas a distintas cuestiones,

ademas de contemplar la posibilidad de modificarlas e, incluso, revocarlas.

Para finalizar el epigrafe queremos sefalar que, asi como en el campo
de la Filosofia la defensa de la autonomia se configura como la reivindicacion
de sus derechos por parte del individuo frente al poder superior, en el ambito
de la Bioética y mas concretamente en las relaciones médico-paciente, el
ejercicio de la autonomia representa un autoafirmarse del enfermo frente al
poder del médico y de la técnica. De este modo, se ha establecido ya como
norma general la imposibilidad de realizar cualquier intervencion médica sin
contar previamente con el consentimiento expreso del enfermo®?. En
consecuencia, en el contexto de las VVAA, la libertad debe ser interpretada
como esa capacidad del individuo, del libre desarrollo de su personalidad, para
expresar su voluntad y sus deseos con respecto a los cuidados, a la atencion

qgue desea recibir en el ambito médico y al destino de su cuerpo. Los derechos

%2 MARCOS DEL CANO, A. M., La Bioética y el Bioderecho..., 2011, p.135.
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basados en la libertad constitucionalmente protegida parten de la libertad
considerada como principio del ordenamiento juridico, y no como el derecho
recogido en el art. 17 CE**,

En este sentido, s6lo muy recientemente se ha empezado a admitir que
no existe una superioridad jerarquica de la vida sobre la libertad. Los dos
criterios deben de ser interpretados en cada caso concreto a la luz del respeto
a la dignidad de la persona. Sin embargo, el ordenamiento juridico espafiol se
ha estructurado tradicionalmente en torno a la superioridad de la vida sobre la
libertad. Asi ha sido en sujetos capaces y, cuanto mas, en el caso de los
incapaces, que no pueden ejercer por si mismos su derecho a la libertad. De
aqui que el criterio tradicional de decisidén haya sido el de “mejor interés”. Esto
ha significado defender su vida a toda costa sin atender a otro tipo de
consideraciones como su calidad de vida o sus deseos (criterio subjetivo) o lo
que el paciente hubiera decidido de haber sido capaz (criterio del juicio
sustitutivo).

Pero hoy ya no se puede seguir haciendo esta identificacion entre la vida
y el mayor beneficio. Ya no se puede prescindir facilmente de la libertad, uno
de los pilares del ordenamiento juridico actual. Las consideraciones sobre la
calidad de vida de un sujeto pueden dar un sentido totalmente distinto al “mejor
interés” si las realiza él mismo o las realizan otros. Y hoy dia quien tiene en

primer lugar el derecho a determinar el contenido de ese “beneficio” o “interés”

%% Es importante diferenciar la libertad, entendida como libre desarrollo de la personalidad, de

la libertad ambulatoria a la que se refiere el art. 17 CE. En concreto, la STC 120/1990, extrae
de esta doctrina la conclusion siguiente:“/a libertad de rechazar tratamientos terapéuticos, como
manifestacion de la libre autodeterminacién de la persona, no puede entenderse incluida en la
esfera del art. 17 de la Constitucion”. En este sentido, resulta curiosa la forma en la que el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/2011, de 28 de marzo, relativa al consentimiento
informado-que ya analizamos en el capitulo 2- resuelve la cuestion obiter dicta. En el caso de
dicha Sentencia, el paciente es intervenido quirdrgicamente sin que se le informe de los riesgos
de su intervencién y se descarta la vulneracién del derecho a la libertad, pues la libertad
personal protegida por el art. 17 CE no cubre una libertad general de autodeterminacion
individual: “segun reiterada doctrina de este Tribunal (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y
61/1990) la libertad personal protegida por este precepto es la libertad fisica’. La libertad frente
a la detencién, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo una
libertad general de actuacion o una libertad general de autodeterminacion individual, pues esta
clase de libertad, que es un valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1 de la
Constitucibn—, sélo tiene la proteccion del recurso de amparo en aquellas concretas
manifestaciones a las que la Constitucion les concede la categoria de derechos fundamentales”
(FJ 3dela STC 37/2011, de 28 de marzo).



102

es el propio paciente, de forma inmediata o de forma mediata, a través de su
representante. De aqui que se impone admitir la idea contraria al planteamiento
clasico: el propio paciente, ahora incapaz, deberia haber decidido lo que hay
gue hacer (criterio subjetivo) y, si no es posible, su representante actuara como
el paciente lo haria de ser todavia capaz (criterio del juicio sustitutivo). Y solo si
son imposibles estas dos vias, el representante actuara conforme al “mayor
beneficio” de la persona incapaz. Hoy la aplicacion del principio de santidad de
vida tendria que incluir necesariamente una ponderacion adecuada de la idea

244

de calidad de vida Por estos motivos, procedemos a estudiar la vida

humana en relacion a la cuestion que nos concierne.

3. Vida humana. Integridad personal: integridad fisica e
integridad moral

3.1. Vida humana

No podemos plantear un analisis de las VVAA sin tener en cuenta los
criterios de valoracion vida e integridad personal. Entre otros motivos, porque
las VVAA pueden contener pronunciamientos relativos a la calidad de vida de
la que desea gozar el paciente o el nivel a partir del cual preferiria cesar los
tratamientos fatiles. Ademas, el paciente puede prever el destino de sus
organos y su cuerpo con posterioridad al fallecimiento.

Existen tesis que realizan diferenciaciones en orden a distinguir vida
humana personal de vida humana no personal o vida bioldégica de vida
biogréfica®*. Podemos entenderlo como el derecho a la propia existencia
fisico-biolégica del ser humano; no de las personas juridicas ni de otros

colectivos humanos organizados. Se trata de un derecho individual del que

%% SIMON LORDA, P. y BARRIO CANTALEJO, I. M., “Criterios éticos para las decisiones
sanitarias al final de la vida de personal incapaces”, Revista Espafiola de Salud Publica, vol.
80, n°. 4, Madrid, julio-agosto de 2006.

%5 yéase MARCOS DEL CANO, A.M., La eutanasia. Estudio filoséfico-juridico, Madrid, Marcial
Pons-UNED, 1999, p. 110.
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somos titulares cada uno de los seres humanos en tanto vivimos, en tanto
persiste el objeto sobre el que se proyecta tal derecho; un derecho que
poseemos frente a los demas individuos y frente a la comunidad, en particular
frente al Estado.

La vida humana®*® es uno de los valores fundamentales, fijos, de los
codigos éticos y juridicos vigentes en las diferentes culturas, no soélo en la
actualidad, sino también a lo largo de toda la historia. Sin embargo, la
importancia atribuida a este valor y la propia delimitacién y configuracion
conceptual de la vida han estado y siguen estando sujetos a muy dispares
enfoques e interpretaciones.

La histérica proteccion de la vida humana se explica, por un lado, por las
escasas o limitadas posibilidades de incidir en el discurrir biolégico natural del
hombre hasta la presente centuria para prolongarlo o mejorarlo; muy al
contrario, la vida humana era vulnerable frente a multiples agresiones naturales
o provocadas por el hombre. Pero, por otro lado, resulta evidente que la
existencia misma de la vida humana constituye el soporte indispensable para el
disfrute de otros bienes personales o materiales®*’. Con la consolidacién del
cristianismo, la vida del hombre adquiere una gravedad que en el paganismo
no era concebible, por ser la prueba decisiva, insoslayable e irrepetible, de su
amor o desamor a Dios, que determina su destino ultraterrenal®®®. Sin bien, la
sacralidad de la vida propia del cristianismo se ha venido manteniendo a lo
largo de los siglos, en los ultimos tiempos este criterio ha sido sustituido por el
de calidad de vida, de forma que, como veremos, el respeto por la vida del
individuo tiene mucho que ver ahora con la calidad de la que goce. A partir de

la llustracién, que culmina con la Declaracién de Derechos del Hombre y del

246 para PEREZ LURNO, el derecho a la vida es uno de los derechos humanos, entendidos esto

como conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. Véase PEREZ
LUNO, A. E., Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1988, p. 48.

" ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética..., 1994, p. 38.

8 TRUYOL Y SERRA, Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, Tomo 1. De los
origenes a la Baja Edad Media, Madrid, Alianza Universidad, 2010, p. 237.
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Ciudadano (1789), se consideran indisociables de la idea de vida humana
(persona en sentido moral y juridico) una serie de caracteristicas: autonomia,
dignidad, inviolabilidad e igualdad®*°.

En este contexto, el concepto de calidad de vida posee una historia
considerablemente reciente. Nos apartamos aqui de la nocion hitleriana de
‘vidas sin valor’ donde el concepto calidad de vida se postula desde la
afirmacion: existen vidas humanas que han perdido la calidad “bien juridico”,
gue su prolongacioén a la larga no tiene ningan valor, ni para los portadores de
esas vidas ni para la sociedad®®.

El punto de vista de quienes atribuyen a la vida humana una primacia
ético-juridica meramente relativa, aunque presenta multiples variantes y
matices, se asienta siempre sobre el presupuesto de que la vida humana es un
valor relativo, de suerte que el respeto que merece debera ponderarse con el
respeto debido a otros bienes o valores con los que pudiera entrar en conflicto.
Y asi se llega a la conclusion de que, en realidad, la vida solo seré valiosa en la
medida en que presente un cierto grado de calidad®. Sin embargo, el principio
de calidad de vida no ha de entenderse, conforme a este principio, en el
sentido de que existan vidas humanas de diferente valor o “calidad”, pues se
considera que todas ellas son iguales. Este principio acepta una nocién
personal de la vida humana, en relaciéon con su proteccion y garantia, basada

precisamente en esa capacidad de experiencia y comunicaciéon®2,

?4° BOLADERAS CUCURELLA, M., Bioética..., 1998, p. 97.
%0 Ccomo uno de sus primeros antecedentes podemos recordar la obra de 1920, de Binding y
Hocke, El derecho de suprimir las vidas que no merecen ser vividas. Sus autores afirmaban
que existen algunas vidas humanas que han perdido a tal punto la calidad del bien juridico que
su prolongacion no tenia, a la larga, ningun valor para sus vidas ni para la sociedad. Se
referian a aquellos individuos que por causa de enfermedades o de incapacidades fisicas, son
irrecuperables para una vida plena y que, en pleno conocimiento de su estado manifiestan el
deseo de ser liberados de su estad; y a los enfermos mentales incurables. Estas ideas fueron
puestas en practica en el programa nazi de exterminio de los enfermos mentales. Véase
ANDORNO, R., Bioética y dignidad..., 1998, p. 32.

*1 ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética..., 1994, p. 41.
2 para Eser, quiza el equilibrio peligroso entre la conservacion de la vida puramente
vegetativa por un lado y el abandono de la denominada vida “indigna de ser vivida” por el otro,
podria consistir en abstenerse de toda valoracion cualitativa de ella —y con ello también de su
subvaloracion-, manteniendo consecuentemente como un tabu, toda destruccion activa de la
vida humana que no haya causado la muerte cerebral; pero sin que ello excluya la posibilidad
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Se puede distinguir un concepto tan amplio, tal y como establece la
Organizacion Mundial de la Salud (en adelante, OMS), en el que la calidad de
vida es la percepcion que un individuo tiene de su lugar en la existencia, en el
contexto de la cultura y del sistema de valores en los que vive y en relacidon con
sus objetivos, sus expectativas, sus normas, sus inquietudes. Se trata de un
concepto muy amplio, que esta influido de modo complejo por la salud fisica del
sujeto, su estado psicolégico, su nivel de independencia, sus relaciones
sociales, asi como su relacion con los elementos esenciales de su entorno. A la
vez, ahi mismo se incluyen todos los factores medioambientales, tecnoldgicos,
personales como dignidad humana, trabajo bien hecho, salario justo, proteccion
y educacién familiar, solidaridad con el préjimo... En definitiva, en este sentido,
el significado de la calidad de vida se podria entender como la escala de
valores por la que cada individuo ha optado mas o menos libremente y de los
recursos emocionales y personales de cada uno, ademas de la influencia
decisiva de determinantes econdmicos, sociales, culturales, medioambientales.

Un concepto mas restringido de la calidad de vida hace referencia a la
percepcion de una persona de su salud fisica o0 mental con el paso del tiempo.
Los médicos también la utilizan para medir los efectos de las enfermedades
cronicas en sus pacientes a fin de comprender mejor de qué manera una
enfermedad interfiere en la vida cotidiana de una persona. Asimismo, se utiliza
en una gran variedad de contextos en el marco de la salud: para medir los
efectos de numerosos trastornos, discapacidades de poca y mucha duracién y
enfermedades diferentes, practica clinica, investigacion de los servicios
sanitarios, o evaluacion de las nuevas tecnologias.

Existen diversas teorias sobre lo que es la calidad de vida. Para Marcos
del Cano, los autores que introducen clausulas de calidad de vida no creen que
la vida biolégica tenga o posea valor intrinseco en si misma, sino simplemente

como un valor condicional para posibilitar la existencia de otros valores. De

de poner fin a la obligacion de prolongacion de la vida (abandonandola asi pasivamente a la
muerte) cuando ella ha perdido definitivamente toda forma de capacidad de comunicacion.
Véase ESER, A., “Entre la sanidad y la calidad de la vida. Sobre las transformaciones en la
proteccidn juridico-penal de la vida”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1984, pp.
747-781.
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hecho, la calidad de vida como deterioro grave del cuerpo es una consideracion
frecuente en las intervenciones médicas en los procesos de muerte. A juicio de
la autora, el problema fundamental que plantea este criterio, tanto al Derecho
como a la Medicina, es fijar los estandares para tomar decisiones que no
impliquen abusos ni arbitrariedades, sobre todo en el caso de los pacientes
incapaces.

La santidad de la vida significa que la vida participa de las cualidades
que le infieren esa calidad: la inviolabilidad que implica, por un lado, el respeto
de los demas a no ser dafiada; por el otro, obliga a su titular a conservarla, por
encima de sus intereses o voliciones en un momento determinado. Impide al
hombre la facultad de disponer de ella. Esta concepcidn se caracteriza por
imponer en cualquier cédigo que se acoja a la misma una jerarquia fija:
prevalece siempre sobre cualquier otro valor que pudiera encontrarse en
conflicto con él, como la benevolencia o la propia autonomia del individuo, los
cuales son validos Unicamente dentro de los limites marcados por el principio
de santidad de la vida humana.

La valoracién cualitativa de la vida no nos puede llevar a un subjetivismo
sobre el valor de la existencia, prejuzgando de un modo francamente tutelar
sobre la idea de calidad de vida. Este criterio puede ayudar a resolver
situaciones limite frente a las cuales se ve impotente una rigurosa concepcion
sacralizada de la vida, siempre que se le despoje de las connotaciones
extremas de utilidad, relativismo y subjetivismo. Este debe ser el camino del
futuro. Es en este sentido en el que deberia entenderse la calidad de vida como
condicionante de la normatividad juridica en lo que a la protecciéon de la vida
humana se refiere®.

Una vez hemos analizado la vida desde la perspectiva de su calidad,
veamos, a continuacion, el planteamiento constitucional del derecho a la vida.
El derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble significacion fisica y

moral por el art. 15 CE es, en palabras del Tribunal Constitucional, la

3 MARCOS DEL CANO, A. M., “Calidad de vida”, en ROMEO CASABONA, C. M. (Dir.),
Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, Bilbao, Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma
Humano, Fundacion BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia, Universidad de Deusto, 2010, pp. 308-
314.
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proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional -la vida
humana- y constituye el derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontologico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia
posible”*. Segun el Tribunal Constitucional, el derecho a la vida constituye el
soporte fisico de todos los deméas derechos fundamentales y el valor juridico
fundamental de la dignidad de la persona se encuentra indisolublemente
relacionado con el derecho a la vida en su dimension humana.

Las declaraciones de derechos tardaron bastante en incorporar la
mencion expresa del derecho a la vida. Muy probablemente porque, al tratarse
de un derecho bésico y primario sin el que ningun otro es imaginable, su
reconocimiento se daba por sobreentendido. A pesar de su propia
denominacion, este derecho ha de ser entendido obviamente como una
facultad o atributo que tienen los individuos de no ser privados de la vida que
poseen. Es pues, un derecho a conservar o mantener la vida, no un derecho a
tenerla®®.

Es un derecho al que, sin perjuicio de su propia inmediatez y evidencia,
se le ha buscado fundamento dentro de perspectivas tan manifiestamente
dispares como la teleoldgica, la metafisica o la ética. Pero la practica mas

habitual en el terreno de la fundamentacién del derecho a la vida gira sobre la

254 STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ 3.

%5 ATIENZA MACIAS, E. y PAREJO GUZMAN, M.J., “Derecho a decidir sobre la propia salud
ante el final de la vida humana. Testamento vital y eutanasia”, en FERNANDEZ-CORONADO,
A.y PEREZ ALVAREZ, S. (Directores), La proteccion de la salud en tiempos de crisis. Nuevos
retos del bioderecho en una sociedad plural, Tirant lo Blanch, 2014, (tirantonline), desarrolla la
idea de la ortotanasia. Ya desde 1950 viene hablandose de la "ortotanasia" como tipo similar al
de la eutanasia. Este término que recibe distintos significados, segun los autores, fue creado, al
parecer, para oponerse a dos extremos, a "eutanasia" (entendida como aceleracion de la
muerte) y a "distanasia" (entendida como prolongacion innecesaria de la vida en agonia), y
como defensa del principio de no desistir antes de tiempo, ni empefiarse en insistir. Se habla
generalmente de "ortotanasia”, "cuando se evita prolongar la vida del sujeto pasivo mas alla de
su momento de muerte natural’. Hay autores que identifican este término con la muerte digna o
debida a toda persona coincidiendo con el significado etimoldgico (orto = recto, tanatos =
muerte). Otros la equiparan, restringiendo su significado, a la eutanasia pasiva (u omisiva), es
decir, a la interrupcién de la terapia, con la finalidad de no prolongar los sufrimientos que
produce la llegada de la muerte en los enfermos terminales o la vida puramente vegetativa
inconsciente y carente de perspectivas terapéuticas de mejora. En nuestra opinién, esta figura
se podria identificar con el bien morir o el morir natural, en el sentido de no someter a la
persona a tratamientos indtiles e innecesarios, no siendo necesaria la creacién de un nuevo
término para describir esta realidad de morir dignamente.
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argumentacion ética. Y, dentro de esta linea de argumentacion, se pone acento
en el hecho de que cada hombre tiene conciencia de que su vida es el
presupuesto de su existencia, es el dato radical o condicion absoluta de su
existir, de su pensar y de su actuar. Y, en consecuencia, como sujeto moral
gue es, reconoce que esa tendencia natural a conservar y proteger su vida
constituye el primero de los deberes morales: el de luchar por la conservacion

de la propia vida.

El contenido del derecho a la vida incluye, en primer lugar, una
dimension que podemos calificar de negativa, por cuanto impone la exigencia
de que nadie atente injustificadamente, de forma directa o indirecta, contra la
vida de otro ser humano. Esto quiere decir que, dentro de la organizacion
social, todos los hombres tienen derecho a no ser privados total o parcialmente
de su vida y a que ésta no sufra ataques injustos por parte de los otros
ciudadanos o de los poderes publicos.

Incluye, en segundo lugar, una dimensién positiva que se proyecta hacia
dos niveles complementarios. En el primer nivel, el derecho a la vida incorpora
la exigencia de que la organizacién social a que pertenece cada individuo
proteja su vida contra cualquier ataque ajeno, tanto en el supuesto de que este
ataque provenga de los agentes sociales como en el caso de que haya sido
desencadenado por las fuerzas de la naturaleza o por la combinacion de
factores naturales y sociales. En el segundo nivel, este derecho incluye
también la exigencia de que la organizacion social provea a los individuos de
las asistencias necesarias para su subsistencia cuando carezcan de los medios
necesarios para mantenerse dignamente en su vida mediante su exclusivo
esfuerzo personal o familiar®®.

El mencionado contenido de proteccion positiva del derecho a la vida
impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la
propia muerte. En palabras del Tribunal Constitucional, “ello no impide, sin

embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona que se integra

% DE CASTRO CID, B., Introduccion al Estudio..., 2003, pp. 258-260.
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en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente disponer sobre su
propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del agere
licere, en cuanto que la privacion de la vida propia o la aceptacion de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningdn modo, un derecho
subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico
para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho
menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad
se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir
el contenido esencial del derecho™>’.

Dicho lo anterior, es posible concluir que no hay un derecho del individuo
entendido como libre disposicién del propio cuerpo, por cuanto afirmarlo seria
proteger actuaciones que hoy en dia se encuentran castigadas por nuestro
ordenamiento juridico. Mas bien, se trata de una consecuencia que deriva del
contenido negativo del derecho fundamental. Por este motivo, el principio de
autonomia no es resultado de una capacidad de autodeterminacion vital, sino
de una potestad defensiva que proscribe toda intervencién no consentida en la
integridad fisica o moral y que requiere el previo consentimiento del individuo,
tal y como veremos a continuacién. En virtud de ello, tal y como hemos referido
en el epigrafe sobre autonomia, no es posible admitir que la CE garantice en su
art. 15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, los términos utilizados
en las VVAA por los pacientes para manifestar su deseo de no continuar
viviendo llegada una determinada situacion nunca podran entenderse como
legitimadores de la eutanasia, pues siempre tienen que respetar el

ordenamiento juridico vigente.

3.2. Integridad personal: el derecho a la integridad fisica y a la integridad
moral

En este ambito, el respeto a las VVAA del paciente debe ir unido a su

integridad personal, en sus aspectos fisico y moral. Veamoslo a continuacién.

" STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 7.
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Algunos autores consideran que el derecho a la integridad fisica y moral
forma parte del derecho a la integridad personal. Para Dalla Torre®®, la
integridad personal es la exigencia de que la entidad biofisica no sea
perjudicada o menoscabada, sino por razones terapéuticas.

Al profesor Torres del Moral®® le llama la atencién que el art. 15 CE
hable de dos dimensiones de la integridad personal, fisica y moral, y no haga lo
mismo con la psiquica. La redaccion original del precepto hablaba solo de
integridad fisica, texto manifiestamente insuficiente, por lo que se aprobd una
enmienda que pretendia o bien suprimir el adjetivo “fisica” o afadir “moral’,
entendiendo por tal precisamente lo que habria sido mejor llamar “psiquica”,
“‘mental” o “animica”. El derecho a la integridad fisica es corolario l6gico del
derecho a la vida y derivacion directa de la dignidad de la persona. En este
altimo aspecto se une al derecho a la integridad moral, que se ve vulnerada
cuando el trato recibido por una persona provoca humillacién, autodesprecio,
destruccion de la autoestima o des-moral-izacion®®, abatimiento moral
insuperable.

Por su parte, la integridad psiquica es la que se ve vulnerada mediante
tratos dirigidos a alterar el funcionamiento de la mente y de los cdodigos
emocionales de la persona. Lo normal es que estas tres dimensiones humanas
no se vean afectadas por separado: cuando sufre la integridad fisica, es
inevitable que también lo hagan las otras dos, como también suelen ir unidos

entre si los sufrimientos psiquico y moral®®*.

El derecho a la integridad personal de la Carta Magna se ha inspirado en

otros importantes textos, como la Ley fundamental de Bonn, la Declaracién

8 DALLA TORRE, G., “Derechos Humanos y Bioética”..., 2009, pp. 153-170.

% TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espafiol, Servicio de
publicaciones facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2010, pp. 400
y ss.

% Este es uno de los sentidos del término moral que Aranguren recoge en sus ensayos
filosoficos y que el profesor Torres del Moral acufia en esta explicacion de la integridad
personal.

1 TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional..., 2010, pp. 400 y ss.
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Universal de Derechos Humanos y el Convenio de Derechos Humanos. Por su
parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®? regulé
en su art. 3 el derecho a la integridad de la persona, que incluye: “1. Toda
persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica. 2. En el marco de la
medicina y la biologia se respetaran en particular: a) el consentimiento libre e
informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas por la ley; b) la prohibicion de las practicas eugenésicas, en
particular las que tienen como finalidad la seleccién de las personas; c) la
prohibicién de que el cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se
conviertan en objeto de lucro; d) la prohibicion de la clonacion reproductora de
seres humanos”.

Desde el punto de vista teérico, no hay ninguna duda en poder afirmar
que el derecho a la integridad fisica y moral es una prolongacion del derecho
fundamental a la vida, que no se puede entender sin éste. Hay por tanto una
vinculacién muy directa entre ambos derechos. El derecho a la vida no es solo
el derecho a respirar, a un minimo vital, es algo mas, bastante mas que el
derecho a la mera subsistencia fisica. También se manifiesta en ese otro
derecho, que podriamos calificarlo, como derecho a una vida con plenitud, con
todas las potencialidades que se derivan de la dignidad. Dentro de esta calidad
de vida a la que nos hemos referido anteriormente, deben quedar

absolutamente prohibidas las medidas que impliguen torturas, o tratos

%62 Tal y como se dispone en la web www.europa.eu, en junio de 1999, con el fin de destacar su

importancia, el Consejo Europeo de Colonia consideré oportuno recoger en una Carta los
derechos fundamentales vigentes en la Unién Europea. De acuerdo con las aspiraciones de los
Jefes de Estado o de Gobierno, esta Carta debia contener los principios generales recogidos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950 y los derivados de las tradiciones
constitucionales comunes de los paises de la UE, asi como los derechos econdémicos y
sociales enunciados en la Carta social europea del Consejo y en la Carta comunitaria de los
derechos sociales y fundamentales de los trabajadores, asi como los principios que se derivan
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La
Carta fue elaborada por una convencién compuesta por un representante de cada pais de la
UE y de la Comisién Europea, asi como por miembros del Parlamento Europeo y de los
Parlamentos nacionales. Fue formalmente proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En diciembre de 2009, con la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, la Carta adquirié el mismo caracter juridico vinculante que los Tratados.
A tal efecto, la Carta fue enmendada y proclamada por segunda vez en diciembre de 2007.
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degradantes, tanto de caracter fisico como psiquico®®. De ahi que podamos
afirmar que el derecho a la vida es la base para el desarrollo de la integridad
fisicay moral.

Segln el penalista Rodriguez Mourullo®®*

, el derecho a la integridad
fisica y moral es el derecho a no ser privado de ningun miembro vital o
corporal, el derecho a la salud fisica y mental, el derecho al bienestar corporal y
fisico y a la propia apariencia personal.

Por su parte, el art. 15 CE dispone “Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de
muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes penales militares para tiempos
de guerra”. De este modo, quedan recogidos en un mismo precepto dos
derechos fundamentales: el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica
y moral, que si bien han de considerarse distintos guardan una cercania
teleolégica evidente. Ademas, los dos derechos han ido configurandose en la
jurisprudencia constitucional de forma paralela, de modo que son numerosas
las ocasiones en las que el Tribunal se refiere de forma simultdnea e
indiferenciada a ambos.

El Tribunal Constitucional ha sido estricto a la hora de determinar el
objeto del derecho a la integridad fisica y moral, concibiendo el cuerpo humano
como realidad biolégica en su doble dimension fisica (integridad fisica) y
psicolégica (integridad moral), excluyendo cualquier elemento valorativo o
cualitativo de caracter subjetivo. Segun dispone la STC 120/1990, mediante el
reconocimiento del derecho fundamental a la integridad fisica y moral “se
protege la inviolabilidad de la persona, no sé6lo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en

esos bienes que carezca del consentimiento de su titular®®®. Asi, su contenido

23 DE BARTOLOME CENZANO, J. C., Derechos fundamentales y libertades publicas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, (tirantonline).

2% RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicion de la
pena de muerte”, Revista de Derecho Publico, Madrid, Ed. Edersa, 1982, pp. 734 y ss.

%55 Esta doctrina ha sido reiterada en las SSTC 137/1990, 215/1994, 35/1996, 207/1996,
119/2001 y 37/2011.
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seria de naturaleza eminentemente defensiva o reaccional, y con arreglo a la
doctrina del Tribunal poseeria una doble dimension: por una parte protegeria a
su titular de ataques dirigidos contra su cuerpo en su doble vertiente fisica y
psiquica y, por otra, proscribiria toda intervencion en él que careciese de
consentimiento®®. El derecho se configura como una suerte de incolumidad
corporal, esto es “su derecho a no sufrir lesibn o menoscabo en su cuerpo o en
Su apariencia externa sin su consentimiento. El hecho de que la intervencion
coactiva en el cuerpo pueda suponer un malestar (esto es, producir
sensaciones de dolor o sufrimiento) o un riesgo o dafio para la salud supone un
plus de afectacion, mas no es una condicion sine qua non para entender que
existe una intromisién en el derecho fundamental a la integridad fisica™®®’.

En cuanto a la titularidad del derecho no cabe discusion pues, como
derecho fundamental, corresponde a todas las personas. Sin embargo, existe
el problema del ejercicio del derecho con respecto a los menores. El referido
problema es, por tanto, de capacidad de obrar y no de capacidad juridica. La
STC 154/2002, de 18 de julio, otorga el amparo a unos Testigos de Jehova,
padres de un menor que murid tras negarse a recibir transfusiones de sangre
autorizadas por el Juzgado de guardia, por no haberle convencido para
deponer su actitud ni haber autorizado dicha intervencion médica. Dispone su
FJ 9 “al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba
ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el propio
sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida— y que se
traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la
integridad fisica (art. 15 CE)”. Prosigue el FJ 10 “el reconocimiento excepcional

de la capacidad del menor respecto de determinados actos juridicos, como los

%6 ARRUEGO, G., “La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no consentida y los
denominados supuestos de urgencia vital”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n°. 82,
enero-abril, 2008, pp. 53-82.

7 La STC 120/1990 concretaba el significado juridico de estos términos ““Tortura” y “tratos
inhumanos o degradantes” son, en su significado juridico, nociones graduadas de una misma
escala que, en todos sus tramos, denotan la causacion, sean cuales fueren los fines, de
padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos de modo vejatorio para quien los sufre y
con esa propia intencién de vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente”.
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que acaban de ser mencionados, no es de suyo suficiente para, por via de
equiparacion, reconocer la eficacia juridica de un acto —como el ahora
contemplado— que, por afectar en sentido negativo a la vida, tiene, como notas
esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable(...)Cabe concluir
el hecho de que el menor ejercitd determinados derechos fundamentales de los
que era titular: el derecho a la libertad religiosa y el derecho a la integridad
fisica”.

De este modo, resulta innegable afirmar que existe una relacion entre la
dimension propiamente fisica del derecho a la integridad y la dimensién moral o
espiritual. Pero ademas de ésta, se aprecia una relacion evidente del derecho a
la integridad fisica con otro de los aspectos comprendidos en el art. 15: la
prohibicién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes. Esta
prohibicion se halla recogida también en el art. 3 de la Convenio Europeo de
Derechos Humanos y en el art. 4 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea; ademas de en numerosos Tratados Internacionales
especializados?®.

En este sentido, es importante destacar que el documento de VVAA
puede evitar que el paciente sufra tratos inhumanos o degradantes cuando su
opcidn vital, en el caso de encontrarse en un estado terminal de enfermedad,
sea la de no sufrir. Esto serd posible a partir del rechazo a los tratamientos
meédicos, el cual puede merecer consideraciones distintas, tanto desde la
perspectiva moral como desde la Optica del derecho.

El derecho a rechazar el tratamiento médico tiene reconocimiento legal
en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Segun el art. 2.4 de la Ley, “fodo
paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los
casos determinados en la Ley”, debiendo constar por escrito su negativa al
tratamiento. Ademas, puede revocar libremente en cualquier momento, también
por escrito, su consentimiento. El paciente o usuario tiene derecho a decidir

libremente, después de recibir la informacion adecuada, entre las opciones

%% Este pronunciamiento se reitera en las SSTC 137/1990, 57/1994, 119/1996, 181/2004,
49/2006, 196/2006.
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clinicas disponibles. Dicho rechazo al tratamiento puede expresarse, asimismo,
en el documento de VVAA.

En términos generales, el rechazo puede obedecer simplemente a la
falta de confianza en el médico o en el éxito del tratamiento, o a las dudas
sobre sus riesgos 0 consecuencias, 0 a las propias convicciones sobre la
calidad de vida, o a motivos politicos o estratégicos -como sucede en las
huelgas de hambre®®. Es posible que el tratamiento se rechace por considerar
que solo contribuye a prolongar indtiimente la vida (y quizas la agonia) en un
contexto en el que ésta estd abocada ya a su fin. Pero es posible también que
el rechazo se produzca en un contexto donde el tratamiento constituya un
medio adecuado para curar la enfermedad, o sea, para recuperar o mejorar la
salud y/o eliminar el riesgo de muerte. Ciertamente, el rechazo en este
segundo supuesto puede ser inocuo 0 no problematico desde el punto de vista
clinico. Asi sucede cuando el tratamiento que se rechaza no es vital, bien sea
porque hay otros tratamientos o terapias alternativas disponibles o bien, en
todo caso, porque de dicho rechazo no se deriva un riesgo serio para la salud o
la vida del paciente. Pero también puede ocurrir que el rechazo de un
tratamiento plantee problemas, porque ponga en grave peligro la salud o la vida
del paciente y no existan otras alternativas terapéuticas disponibles.

Uno de los motivos de rechazo al tratamiento mas polémicos es aquel
ocasionado por razén de conciencia?”®. Aunque lo que esta en cuestién en
todos los casos de rechazo es el alcance y la importancia que se concede al
principio de autonomia del sujeto en los asuntos que afectan a su salud, en
este supuesto concurren también poderosas razones (de conciencia) cuya
fuerza no puede ser desconocida ni trivializada. De hecho, lo que el paciente

rechaza aqui no es la intervencion o la ayuda médica, sino un determinado tipo

289 GASCON ABELLAN, M., “El derecho a la vida”, en GARCIA GUERRERO, J.L. (Coord.), Los
derechos fundamentales. La vida, la igualdad y los derechos de libertad, Tirant lo Blanch, 2013,
pp. 31-69.

270

4.

Veremos la cuestion de la objecion de conciencia de forma mas desarrollada en el capitulo
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de tratamiento o terapia por razones de conciencia o religién®’*. Precisamente
por ello suele decirse que estos casos constituyen objeciones de conciencia a

un concreto tratamiento médico.

Desde el punto de vista juridico el problema constituye un conflicto entre
derechos o bienes constitucionalmente protegidos. Por un lado el derecho a la
vida del paciente, pues es la proteccion de la vida lo que justifica el principio de
beneficencia que obliga al médico a hacer cuanto esté en su mano por
preservarla. Por otro lado la libertad (libertad-autonomia o libertad de
conciencia) del paciente, pues es esa libertad lo que justifica el derecho del
paciente a rechazar un tratamiento y la obligacion del médico de respetar esa
decision®’.

La resolucion de este conflicto debe atender a criterios de Derecho
constitucional, ya que la respuesta depende del alcance que se le dé a la
autonomia de la voluntad del paciente (0o a su libertad de conciencia, si el
rechazo se formula por motivos de conciencia) cuando esta en riesgo la vida;
es decir, depende de como se conciba el derecho a la vida que la CE
protege?’®. Estamos aqui, en definitiva, ante el problema de determinar si ha de
respetarse la decision libremente adoptada aunque ello conlleve un alto riesgo
de muerte o si, por el contrario, existe un deber (constitucional) de vivir contra

la propia voluntad®"*.

M Las objeciones de conciencia a tratamientos médicos pueden ser de lo mas variadas,

aunque el caso mas frecuente lo representa quizas el rechazo a las transfusiones de sangre
por los testigos de Jehova, que ha originado ya mdltiples y dificiles controversias asistenciales
y juridica.

2’2 GASCON ABELLAN, M., “El derecho a la vida”’, en GARCIA GUERRERO, J. L. (Coord.),
Los derechos fundamentales. La vida, la igualdad y los derechos de libertad, Tirant lo Blanch,
2013, pp. 31-69.

?% Sobre esta cuestion nos remitimos al apartado del derecho a la vida de este mismo capitulo.

" Dos son las soluciones posibles a este conflicto, dependiendo de que la vida se conciba en
su estricta cualidad fisico-existencial o que se conciba como un bien inescindible de la
capacidad de autodeterminacion del individuo. En el primer caso la vida debera protegerse
incluso frente a su titular; en el segundo la vida no puede protegerse contra la voluntad de su
titular.



117

En este sentido, el derecho fundamental a la integridad fisica y moral
posee una vertiente que, como ya mencionamos, proscribe cualquier
intervencidon no consentida en el cuerpo en su doble dimension fisica y
psiquica. Con relacién al ambito médico-asistencial, es precisamente aqui
donde encuentra anclaje iusfundamental la exigencia del previo Cl del paciente
a cualquier intervencién o tratamiento sanitario, que constituye, asi, una
manifestacion del ejercicio del derecho fundamental a la integridad fisica y
moral. En el caso de las VVAA, dado que el paciente no goza de capacidad, se
debera de tener en cuenta la manifestacion expresada en el documento, que
puede ser un consentimiento o todo lo contrario.

Por tanto, el Tribunal Constitucional ha consolidado su doctrina de que el
derecho del paciente a aceptar o rechazar medidas terapéuticas forma parte
del contenido esencial del derecho a la integridad fisica, que no solo se ha
vulnerado por conductas perjudiciales para el organismo, sino por actuaciones
que, aun dirigidas a restaurar o mejorar su salud, supongan una intromision no
consentida en la esfera corporal del afectado®”.

De este modo, cualquier intervencion médica realizada en contra de la
voluntad del paciente constituira, prima facie, su vulneracién, amén de que la
negativa a recibir o someterse a un tratamiento médico es, en si misma
considerada, ejercicio del derecho fundamental a la integridad fisica y moral.
En este sentido, tal y como sefiala la STC 120/1990 ‘“este derecho
constitucional resultara afectado cuando se imponga a una persona asistencia
médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por los mas
variados moviles y no sélo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
medica coactiva constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental, a
no ser que tenga justificacion constitucional” (FJ 8).

Hacer radicar este derecho del paciente en el art. 15 CE supone, por una
parte, negar relevancia a los motivos de su decision, puesto que “el derecho a

la integridad fisica y moral no consiente que se imponga a alguien una

"> PEREZ MANZANO, M. y TOMAS VALIENTE-LANUZA, C., “Articulo 15", en CASAS
BAAMONDE, M. E. y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Comentarios a la
Constitucién Espafiola. XXX Aniversario, Toledo, Fundacion Wolter Kluwer Espafia, 2008, pp.
311-340.
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asistencia meédica en contra de su voluntad, cualesquiera que fueren los
motivos de esa negativa” (STC 48/1996, de 25 de marzo, FJ 3, y similar en la
154/2002, de 18 de julio, FJ 9), y, por otra, ofrece una base constitucional
coherente desde la que poder negar el rango de derecho fundamental a otras
decisiones ciertamente muy centrales -como la de quitarse la vida- pero en las

que no se encuentra implicado el derecho a la integridad fisica®’®.

Por dltimo, debemos sefalar que la manifestacion del derecho a la
integridad fisica y moral relativa al derecho a consentir o rechazar tratamientos
médicos puede ser objeto de limitaciones. Las Sentencias cabecera del
Tribunal Constitucional que debemos tener en cuenta en este aspecto son la
120/1990, de 27 de junio y la 137/1990 de 19 de julio, que definieron los
criterios delimitadores de la objecion a los tratamientos. Se trata del caso de la
huelga de hambre de unos reclusos del colectivo Grapo, en la que se aprecia la
alimentacion coercitiva de los presos terroristas, sobre una serie de
argumentos. El esencial es el relativo a la afirmacion de la relacion de sujecion
especial entre la Administracion Penitenciaria y los internos, relacion que “debe
ser siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el valor
preferente que corresponde a los derechos fundamentales, origina un
entramado de derechos y deberes reciprocos de la Administracién y el recluido,
entre los que destaca el esencial deber de la primera de velar por la vida,
integridad y salud del segundo, valores que vienen constitucionalmente

consagrados y permiten, en determinadas situaciones, imponer limitaciones a

276 Expresado con un ejemplo, desde esta base resultaria coherente considerar amparada por

el art. 15 CE la decisi6on de un paciente totalmente paralizado (consciente y mentalmente
competente) de que le fuera retirado un respirador artificial que la mantenia con vida, aunque
ello fuera a significar su muerte, y, en cambio, negar el derecho fundamental a morir a otro
paciente (en similar situacién de postracion, pero sin ventilacion mecanica) que no pudiera
quitarse la vida por si mismo y que solicitase para ello la ayuda de terceros. Por mucho que
desde un punto de vista mas amplio se trate de situaciones que pudieran ser valoradas como
equivalentes y merecedoras de un tratamiento similar en la legalidad ordinaria, lo cierto es que
desde el punto de vista estrictamente constitucional existe esa diferencia esencial (invasién o
no de la integridad fisica del paciente por un aparato de Medicina intensiva) que permitiria
justificar esa diferencia de trato. Véase TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE)”, en
CARBONELL MATEU, J.C. et all, Constitucién, derechos fundamentales y sistema penal:
(semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives
Antén), Tirant lo Blanch, 2009, (tirantonline).
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los derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro de muerte a
consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resultar
contrarias a esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos
que se encuentren en situaciones distintas” (FJ 6 y 4)*’". En este contexto, el
derecho a la vida constituiria una garantia frente al Estado, que obliga a éste a
respetar y proteger la vida de todos, pero no tendria, en cambio, el sentido de
engendrar a favor del individuo la facultad de libre disposicion de su propia
vida, de tal manera que pudiera consentir libremente su muerte?’®.

Trasladando esta cuestion al tema que nos ocupa, podemos afirmar que
el rechazo del tratamiento manifestado por el paciente en sus VVAA debera
respetar los limites del ordenamiento juridico vigente y su cumplimiento debera
armonizarse con la lex artis del momento, existiendo, llegado el caso, la opcién
para el profesional sanitario de la objecion de conciencia si asi decidiera con

respecto al rechazo planteado por el paciente.

4. Dignidad y derecho ala intimidad

4.1. Dignidad

Uno de los grandes planteamientos a la hora de estudiar la institucion de
las VVAA es el de la dignidad, en su relacién con la autonomia o la capacidad
de autodeterminacion de la persona. Para Marcos del Cano el principio de

“dignidad” esta en intima conexion con el principio de autonomia de la persona:

2" | os otros argumentos de las Sentencias para justificar la no vulneracién del derecho a la

integridad fisica y moral se resumen en dos: la esencial importancia del bien juridico vida y la
ilegalidad de los fines perseguidos por la huelga de hambre. Asi, segin los FFJJ 8 y 6 de las
Sentencias “con el cumplimiento de ese deber del Estado no se degrada el derecho a la
integridad fisica y moral de los reclusos, pues la restriccion que al mismo constituye la
asistencia médica obligatoria se conecta causalmente con la preservacion de bienes tutelados
por la Constitucion y, entre ellos, el de la vida que, en su dimensién objetiva, es «un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional” y “supuesto ontolégico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible” (STC 53/1985)”.

2’8 MARCOS DEL CANO, A. M., La eutanasia..., 1999, pp. 168-169.
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el principio de “dignidad” prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus
voliciones y no en relacion con otras propiedades sobre las cuales no tienen
control y el verdadero respeto a la “dignidad humana” implica el respeto a la
voluntad humana, incluida la de alcanzar la muerte cuando ya nada pueda
hacerse por devolver a la vida la calidad a la que todo ser humano tiene
derecho. Ante la identificacion de la “dignidad humana” con Ila
autodeterminacion, sera el propio sujeto el que debera decidir si su vida es 0 no
digna y, a partir de ahi, la obligacion de los terceros sera proveerle de los
mecanismos necesarios para materializar su eleccién®’®.

De este modo, el valor de la dignidad humana es un criterio esencial a la
hora de decidir la legitimidad de las VVAA. Es precisamente la dignidad la que
va a fundamentar las decisiones autonomas de la persona en relacion con los
tratamientos de salud. Ademas, la dignidad cobra aqui especial importancia
porque de lo que se trata es de evitar la aplicacion de medidas que pudieran
implicar un trato indigno o degradante al paciente.

Asi, la autonomia, junto a la inviolabilidad de la persona implica ya el
reconocimiento del valor personal a priori y de alcance universal que se
concreta en el principio de dignidad de la persona®©. El principio de dignidad
de la persona prescribe que los hombres deben ser tratados segun sus
decisiones, intenciones o manifestaciones del consentimiento, y es que el ser
humano se caracteriza por su actuar intencional. La decision personal ha de
ser considerada como parte del plan de vida del individuo y se halla vinculada a
las consecuencias de la accién voluntaria que éste realiza®®.

Por otra parte, la dignidad del hombre y su indole personal son el
fundamento de los derechos, que aparecen asi como instrumentos de
realizacion de la libertad. Los Derechos Humanos surgen precisamente como
limites de lo que el poder social puede interferir en cumplimiento de su funcién

organizadora y se configuran como libertades de los ciudadanos que posibilitan

2" MARCOS DEL CANO, A. M., La eutanasia..., 1999, pp. 137-143.
%9 BOLADERAS CUCURELLA, M., Bioética..., 1998, p. 77.

2 bidem, p. 97.
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que se haga efectivo un nucleo esencial de aquella originaria libertad
psicoldgica®?.

Se constituye asi la dignidad en el fundamento indispensable de toda
construccion moral o juridica. Puede ser considerado, tal vez por su
indeterminacion, el principio mas universal en cuanto a referencias nominales
en todas las teorias morales juridicas y politicas. Su justificacion tedrico
racional nace de la distincién del hombre respecto a los demas seres vivos y
objetos naturales. La dignidad es, ante todo, una cualidad humana que plantea
dos tipos de exigencia. Por una parte, los comportamientos consonantes con
esa peculiar naturaleza (conductas humanas e inhumanas), lo cual permite
descalificar aquellas conductas propias de otras especies animales (valoracién
de la superacion de las acciones derivadas del instinto sin mediacion de la
racionalidad). Por otra parte, el reconocimiento por los demas seres humanos
de mi condicién humana (exigencia del trato diferencial).

Andorno®? considera que la idea de dignidad humana, atin siendo dificil
de definir y més aun de justificar en el plano tedrico, responde a una profunda
exigencia del espiritu humano: la de ser respetado y de respetar a sus iguales.
Para dicho autor el principal problema que presenta la definicion de la dignidad
desde el ambito juridico es que el concepto es eminentemente ético o
prejuridico.

En contra de esta visién estaria la posicién de De Miguel Beriain®®*, que
afirma que la idea de dignidad humana se halla inextricablemente unida a una
postura axiolégica claramente antropocentrista, que hace de todos los

humanos y solo de ellos los protagonistas de lo moral, lo que desde la

82 PORRAS DEL CORRAL, M., “Persona y dignidad desde el Derecho”, en MASIA, J., (Ed.),
Ser humano, persona y dignidad. Dilemas éticos de la medicina actual, Madrid, Desclée de
Brouwer, 2005, pp. 199-244.

283 ANDORNO, R., Bioética y dignidad..., 1998, pp. 52 y ss.

%4 DE MIGUEL BERIAIN, 1., La dignidad humana mas alla del antropocentrismo, Tesis doctoral
del Departamento de Filosofia de los Valores y Antropologia Social, Universidad del Pais
Vasco, 2014, pp. 12 y ss. Prosigue el autor explicando que de esa explicacion se deriva el
hecho de que en los Ultimos afios sea cada vez mas frecuente hallar una oposicion frontal al
concepto de dignidad o, para ser mas exactos, de dignidad humana, entre quienes pretenden
extender el circulo de la moralidad mas alla de los seres humanos.
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perspectiva de muchos movimientos filoséficos seria palmariamente injusto.
Otra acepcién del término dignidad seria la que la caracteriza como el valor
variable de un puesto, institucion o persona. Es un valor que oscila en funcién
de diferentes factores: el puesto del que se trate, el prestigio que se asocia a
dicho puesto, los actos que un ser humano realiza, la forma en la que le
afectan los actos de los demas el efecto del paso del tiempo, las
enfermedades, etc., Dependiendo precisamente de cual sea el factor que
causa la variacion, se puede hablar de dignidad como maiestas®?®, como

estatura moral y como prestigio, honra u honor.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, la dignidad humana es,
sin duda, el condicionante mas importante de la normatividad juridica y de ello
dan fe diversos textos constitucionales y las declaraciones internacionales de
derechos?®. La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948 el
primer texto internacional que de forma expresa alude a la necesaria tutela de
la dignidad del ser humano. Posteriormente, otros textos internacionales han
continuado en esa misma linea. Sirva como ejemplo el caso de los Pactos
Internacionales de los Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas de
1966. Recogiendo la estela internacional de tutela de este presupuesto
existencial, las diversas constituciones de los Estados de Democracia pluralista
occidental de la 22 postguerra, incluyeron concretas referencias a la dignidad
del ser humano y la necesaria proteccion.

Ciertamente, los documentos fundacionales de las Naciones Unidas que
establecieron una conexion explicita entre los derechos humanos y la dignidad
humana fueron una respuesta clara a los crimenes masivos cometidos bajo el

régimen nazi y las masacres de la Segunda Guerra Mundial®®’. Sin embargo,

%5 GUTIERREZ GUTIERREZ, I., en Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Madrid,
Marcial Pons, 20015 p. 87, explica que el sentido primitivo del término dignidad en cuanto que
maiestas es la nobleza asociada a la funcién o el cargo especifico. De Miguel Beriain alude a
este criterio como uno de los tres definitorios de la dignidad.

%% MARCOS DEL CANO, A.M., La eutanasia..., 1999, p. 141.

287 HABERMAS, J., “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos”, Dianoia, vol. 55, n°. 64, mayo de 2010, p. 3.
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contra la suposicion que atribuye solamente una carga moral retrospectiva a los
derechos humanos, Habermas defiende la tesis de que siempre ha existido -
aungue inicialmente solo de modo implicito- un vinculo conceptual interno entre
los derechos humanos y la dignidad humana, resaltando dos aspectos: por una
parte, la funcion mediadora de la “dignidad humana” en el cambio de
perspectiva que tuvo lugar con el paso de los deberes morales a exigencias
legales, y por otra, la paraddjica generalizacion de un concepto de dignidad que
no estaba originalmente orientado a la distribucion igualitaria de la dignidad,
sino que, por el contrario, servia como indicador de diferencias de estatus. El
vinculo interno entre la dignidad humana y los derechos humanos puede dar
lugar a la fusion explosiva de contenidos morales con el derecho coercitivo; en
otras palabras, en el derecho como el medio por el cual debe realizarse la
construccion de érdenes politicos justos.

En particular, la Ley Fundamental de Bonn de 1949, la pionera en la
recepcion de la dignidad de la persona humana y su garantia, contiene ya
desde su primer art. una mencion especifica al caracter intangible de la
dignidad de todo ser humano, configurandola como sagrada y exigiendo su
proteccion y respeto por parte de todas las autoridades del Estado. También la
Constitucion Portuguesa de 1976, contiene otra clausula referente a la dignidad
en su art. 1, afirmando que la Republica de Portugal se basa en la dignidad de
la persona humana y en la voluntad popular y empefiada en la transformacion
en una sociedad sin clases®®.

Asimismo, los textos posteriores, como la Declaracién Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos o el Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, ambos de 1997, siguen teniendo como

pilar la dignidad y los derechos humanos®®.

2% DE BARTOLOME CENZANO, J. C., Derechos fundamentales y libertades publicas,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, (tirantonline).

8 Seglin el art. 1 de la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos “el genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de
la familia humana y del reconocimiento de su dignidad y diversidad intrinsecas”. En la
comunidad internacional, en el campo de la bioética, existe consenso respecto a que la
dignidad humana constituye el principio superior que articula la comprensién del hombre como
individuo en sociedad.
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Desde un punto de vista juridico, la dignidad humana no puede
entenderse como un mero derecho subjetivo, sino que es el fundamento que
justifica el reconocimiento de los derechos. Ello tiene una doble consecuencia:
la indisponibilidad de los derechos fundamentales por el poder publico y la
igualdad en su titularidad de todos los seres humanos?®.

Asi, la CE reconoce la dignidad como fundamento de todo el
ordenamiento juridico. Extraemos esta conclusion de la conexion de finalidad
entre los arts. 1.1 (valores superiores), 9.3 (principios) 24 (derecho
fundamental) y 10.1 (fundamentos del orden politico y de la paz social), que
tienen en comun ser el pilar basico sobre el que se asientan las pretensiones
constitucionales y manifiestan una pretension de forma genérica del
ordenamiento.

En el mismo sentido, el propio contenido del art. 10 CE, contiene cinco
postulados de los cuales, los tres primeros (dignidad de la persona, derechos
inviolables que le son inherentes y libre desarrollo de la personalidad), son el
fundamento positivo de la libertad individual. Los otros dos (respeto a la ley y
respeto a los derechos de los demas) tienen un contenido negativo, son limites

a los derechos de los demas®:.

Gutiérrez considera la concepcion de la
dignidad del art. 10.1 como prohibicion de instrumentalizacion del hombre
aparece como una exigencia derivada de la tradicién filoséfica que el concepto

aporta®®.

Por otra parte, podemos decir que la dignidad de la persona ha
constituido y constituye el pilar basico en el que se fundamenta todo
ordenamiento social. El reconocimiento de derechos comienza por la

declaracion y convencimiento de que la persona es el objeto y fin Gltimo de

2% ANDORNO, R., Bioética y dignidad..., 1998, pp. 52 y ss.

#1 GOMEZ SANCHEZ, Y. y REBOLLO DELGADO, L., Biomedicina y proteccién de datos,
Dykinson, Madrid, 2008, p. 30.

292 GUTIERREZ GUTIERREZ, I., Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Madrid,
Marcial Pons, 2005, pp. 93-195.



125

cualquier regulacién normativa®®. Segln Alegre Martinez la persona merece
vivir en un entorno que favorezca su desarrollo individual y social. Esta es la
razon por la que la dignidad se encuentra unida, de modo indisociable a las
ideas de libertad e igualdad. La dignidad es razén de ser, fin y limite de los
derechos, esta situada en un plano superior a los mismos y tiene una unién
inescindible con la vida. La propia dignidad opera como limite de nuestros
propios derechos, en cuanto que la renuncia a los mismos comportaria una
ruptura de la adecuacién de la propia vida a la dignidad inherente a nuestra
condicion de persona®*.

La dignidad opera, ademas, como limite al derecho de disposicion sobre
la propia vida, y ello se traduce en un deber genérico de conservarla®®. La
dignidad de la persona se muestra como contenido esencial de nuestra CE.
Quizas por ello el constituyente quiso incluirlo en el primer articulo del Titulo I,
pretendiendo con ello dar a entender que la dignidad de la persona es el
objetivo, el fin dltimo, la pretensién constante de nuestro ordenamiento
juridico®®.

No obstante las anteriores consideraciones sitian a la dignidad en una

posicion de fundamento y causa del ordenamiento juridico, algan autor, como

298 Asi se refleja en la Declaracion de Independencia de los Estados americanos de 1776, en la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y en la Declaracion
Universal de los derechos del hombre “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. También la Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, tiene como pilar bésico la dignidad y los Derechos Humanos. En definitiva,
en la comunidad internacional, en el campo de la bioética, existe consenso respecto a que la
dignidad humana constituye el principio superior que articula la comprension del hombre como
individuo en sociedad.

2% ALEGRE MARTINEZ, M.A., La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento
constitucional espafiol, Ledn, Universidad de Ledn, 1996, pp. 81-86.

29 E| Tribunal Constitucional en las SSTC 120/1990 y 137/1990 reconoce que la disposicion
sobre la propia muerte, el suicidio, pertenece al &mbito de libertad de accién de la persona,
pero que no es un derecho que conlleve las exigencias de actuacion de personas ajenas ni de
los poderes publicos. De ahi la licitud de la alimentacion forzosa dispuesta por la
Administracion penitenciaria, suministrada a presos en huelga de hambre, cuando corran
peligro sus vidas, cuyo cuidado es un deber de la Administracion.

2% GOMEZ SANCHEZ, Y. y REBOLLO DELGADO, L., Biomedicina y proteccién de datos,
Dykinson, Madrid, 2008, p. 30.
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Chueca®®’, cuestiona esa posicion hegeménica tradicional de la dignidad y
afirma que es un valor pretendido, un postulado; indemostrable. La dignidad
como postulado se predica de la especie humana y se compone de tres
elementos: individualismo, igualdad y autodeterminacion. Pero para ser
constitucionalmente conforme debe permitir concepciones, que no conceptos,
diversas. Ontolégicamente, en tanto que valor intrinseco del ser humano
individual. Socialmente, admitiendo pautas diferentes de relacion social.
Politicamente, mostrandose compatible con diferentes versiones de la relacion
individuo-Estado. La dignidad humana solo es posible juridicamente si
formalizada. En otra forma o presentacion es inutil, lesiva y/o disfuncional:
destruye el ordenamiento. El éxito de la dignidad humana se explica por un
fracaso: el de la crisis del sujeto juridico clasico o tradicional cuyo concepto se
encuentra seriamente amenazado de quiebra. La dignidad humana esta
aportando elementos que permiten una reconstruccion de la persona individual
como centro de imputacion juridica. Persona y dignidad humana parecen estar
construyendo un nuevo modo de individuacién del ser humano para las

relaciones juridicas en nuevos marcos y escenarios.

Pasando a un analisis de la jurisprudencia constitucional, en virtud de lo
dispuesto en la STC 53/1985, “nuestra Constitucion ha elevado a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona que, sin perjuicio de los derechos que le
son inherentes, se halla con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10) y los
derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y
creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18.1)”.

Esta afirmacioén delimita la dignidad desde un punto de vista positivo,
uno de los dos puntos de vista que ha diferenciado el Tribunal Constitucional.
Ademas, la STC establece un concepto de dignidad: “Del sentido de estos
preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral

inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la

2" CHUECA RODRIGUEZ, R., Dignidad humana y derecho fundamental, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, p. 50.
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autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demas™®.

Por su parte, desde un punto de vista negativo, la dignidad humana
constituye un limite a las injerencias ajenas. Afirma en su STC 57/1994%%° “a
regla del art. 10.1 C.E., proyectada sobre los derechos individuales, implica que
la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que
la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que las
limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales no
conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece

la persona”.

Para finalizar este apartado, debemos sefialar que la dignidad de la
persona, en particular, en lo concerniente al caso que nos ocupa de las VVAA,
guarda también una estrecha relacién con el derecho a la intimidad personal y
familiar, lo cual se reitera en numerosas sentencias del Tribunal

190 “ef derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1

Constituciona
(CE) aparece configurado como un derecho fundamental, estrictamente
vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la
persona humana que el art. 10.1 (CE) reconoce” (FJ 3 de la STC 197/1991) .
En el mismo sentido, “el derecho a la intimidad personal del art. 18 CE esta
estrictamente vinculado a la -dignidad de la persona- que reconoce el art. 10
CE” (FJ 3 de la STC 231/1998). Por tanto, el respeto a la autonomia, a la
dignidad del paciente pasa en ocasiones al respeto a su intimidad. Por lo tanto,

a continuacion procedemos a examinar la intimidad.

2% STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ 8.
299 La STC 57/1994, de 24 de marzo, estima el recurso de amparo presentado por vulneracién
del derecho a la intimidad: las medidas de registro personal de los recursos fueron lesivas del
derecho.

%9 PASCUAL LAGUNAS, E., Configuracion juridica de la dignidad humana en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, J.M. Bosch editor, 2011, pp. 63-104.


http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929/node/18.1
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929/node/10.1
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929/node/18
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929/node/10
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929
http://uned.summon.serialssolutions.com/2.0.0/link/0/eLvHCXMwY2BQMEw2STI2MTVPTUw1sEgEN0pSE01TgRVVSqqpuXEK5KLoyEizACdzLx5E4eQmxMCUWizKIOfmGuLsoQuZOI0vgJy6EA_sN1iAGsfGYgwswJ5xqgSDQpKpiUkSsMdgkQbspKSamSQZJgO7E8YpwF5Xcqq5SQoA7fEhxQ
http://uned.summon.serialssolutions.com/2.0.0/link/0/eLvHCXMwY2BQMEw2STI2MTVPTUw1sEgEN0pSE01TgRVVSqqpuXEK5KLoyEizACdzLx5E4eQmxMCUWizKIOfmGuLsoQuZOI0vgJy6EA_sN1iAGsfGYgwswJ5xqgSDQpKpiUkSsMdgkQbspKSamSQZJgO7E8YpwF5Xcqq5SQoA7fEhxQ
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4.2. Derecho alaintimidad

El derecho a la intimidad es configurado en absoluta sintonia con el
concepto moderno de intimidad, entendida como una facultad de exclusion de
los demas o derecho a la no injerencia, unida a la facultad de control sobre una
divulgacién ilegitima de datos que afecten a la intimidad personal o familiar. La
intimidad tiene varios aspectos, puesto que puede ser entendida como la vida
privada, personal y familiar; la intimidad entendida como intimidad fisica,
relacionada con el pudor; o la intimidad como espacio privado, es decir, como
hogar. El derecho a la intimidad no solo es la potestad de que un tercero
conozca 0 no nuestra vida privada, sino que incluye la posibilidad de controlar
lo que se conoce de nosotros mismos; constituyéndose a la vez como un
derecho subjetivo y un derecho de defensa.

Es garantia institucional del pluralismo, de la democracia y de la libertad.
Constituye una expresién de libertad y la concrecion de uno de los
fundamentos que el constituyente identifica para la correcta convivencia social:
la dignidad humana, la garantia de los derechos que son inherentes a la
persona y el libre desarrollo de la personalidad; posibilitando asi el objetivo de
toda comunidad social: la existencia pacifica del ser humano.

La intimidad tiene multiples vertientes, pero consideramos que debemos
tenerla en cuenta como criterio de valoracion de las VVAA en tanto en cuanto
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, declara que toda persona tiene derecho a
que se respete el caracter confidencial de los datos referentes a su salud y
para ello sefala que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizaciéon
amparada por la ley y que aquellas personas que elaboren o tengan acceso a
la informacion y la documentacion clinica estan obligados a guardar la reserva
debida®"*. Por ello, entendemos que existen dos extremos principales en
relacion con la intimidad del paciente. Por una parte, que el tenor literal del
documento se cumpla de acuerdo con sus deseos, por ejemplo, en el caso de
gue el paciente desee recibir los tratamientos en su domicilio. Por otra parte,

dado que el contenido del documento debe preservarse hasta que sea

%1 GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 34.
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necesaria su ejecucion, la informacion contenida en las VVAA debe ser
confidencial.

Sin embargo, hemos descartado la vertiente de la intimidad corporal, por
cuanto entendemos que no afecta al escenario de las VVAA, pues se refiere a
la preservacion del individuo frente a injerencias externas en el @mbito de las
inspecciones Yy registros corporales. Ambos aspectos han sido analizados por
la jurisprudencia constitucional en relacion con la dignidad de la persona. Pero
veamos primero las definiciones doctrinales.

302

Segun Villaverde® ™ existe una cierta tendencia a equivocar la privacidad,

o como reza el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, vida

privada, y la intimidad del art. 18.1 CE*®,

Dicho articulo no garantiza un
remedo de derecho de autonomia personal que garantice a la persona la toma
de decisiones sobre su vida y forma de vivirla. Como tampoco garantiza el
derecho a tener una vida privada o a vivirla como cada cual estime
conveniente. En la CE se garantiza la intimidad, entendida no como lo intimo,
sino la decisién sobre qué queda reservado a la mirada ajena.

Es, pues, el titular del derecho a la intimidad quien decide qué sea su
intimidad. El papel del legislador o de jueces y tribunales es otro. Ya no son
ellos, en la condicion de poderes publicos, los que definen qué sea intimo en
cada caso. Es el titular del derecho quien lo hace, y es al legislador o a jueces
a quien atribuye el poder de delimitar o limitar segun la ocasiéon el derecho,

aquilatando la decision individual sobre qué sea intimo.

302 \/ILLAVERDE MENENDEZ, |., “La intimidad, ese “terrible derecho” en la era de la confusa
publicidad virtual”’, Espaco Juridico, vol. 14, n°. 3, 2013, pp. 57-72.

%93 VILLAVERDE hace un andlisis en su art. sobre la jurisprudencia del TEDH. ElI TEDH (Caso
Niemietz c. Alemania, de 19 de diciembre de 1992, Caso X e Y c. Paises Bajos, 25 de febrero
de 1997; Caso Rotaru c. Rumania, 4 de mayo de 2000) ha manejado como nucleo de la
proteccion que dispensa el art. 8 CEDH la “vida privada”. Y ademas le ha dado un alcance
sumamente extenso. El concepto “vida privada” no se queda solo en lo estrictamente personal
e intimo, en aquello que el individuo de sea mantener reservado y sustraido al conocimiento
ajeno. Vida privada se extiende a las decisiones que tome el individuo sobre sus relaciones con
terceros que tengan una conexion directa con su condicién de persona y el libre desarrollo de
su personalidad.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12418
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Para Cabezuelo Arenas® vida privada, intimidad y secreto representan
derechos distintos, englobando la primera a estos dos ultimos y quedando
abarcado el secreto por la intimidad. El fundamento de toda intimidad es la vida
privada, esto es, aquellas vivencias que el hombre aparta de su proyeccion
social. Dentro de ellas, soOlo algunas, por su especial intensidad, merecen

“e

recibir el calificativo de “intimas”. A ambas realidades se refiere el legislador de
forma independiente, con lo que acepta la propia sustantividad de una y otra>®.
Existen vivencias que, por su especial trascendencia, han de ser ubicadas en la
categoria de lo intimo y no en la mas general de lo privado.

Contar con un cierto ambito de intimidad faculta a cada ser humano a
desarrollar su personalidad con plena libertad. Si es imposible concebir una
situacion de pleno aislamiento, tampoco es comprensible una en la que la
persona hubiera de estar sometida al control ajeno de todos sus actos: estar en
posesion de esa parcela preservada del mundo exterior supone proteger
valores como la libertad y la espontaneidad.

El secreto representa un reducto dentro de la intimidad. Supone la
existencia de un especial interés en que no llegue a trascender cierta
informacion sobre nuestra personalidad. En él este deseo se intensifica, con lo
que los perjuicios que se derivan de la trascendencia de hechos que puedan
estar amparados por aquél se incrementan respecto a circunstancias que son
simplemente intimas o que tan solo pueden ser consideradas privadas, sin
mas.

Tal y como referimos, la intimidad posee multiples perspectivas. Una de
las méas invocadas es la que se refiere al &mbito de la salud personal. El

derecho a la intimidad de nuestros datos médicos no siempre puede ni debe

%04 CABEZUELO ARENAS, A.L., Derecho a la Intimidad, Tirant lo Blanch, 1998, (tirantonline).
%% De acuerdo con el art. 7. 3 y 4 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, “Tendran la
consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién delimitado por el art. 2 de
esta ley: (...) 3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia
gue afecten a su reputacion y buen nombre, asi como la revelaciéon o publicacion del contenido
de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo. 4. La revelacion de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de
quien los revela”.
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mantenerse intacto. En ocasiones, protegiendo la intimidad otros derechos
igualmente fundamentales pueden verse afectados®®. En este sentido, es
importante la salvaguarda de la confidencialidad. No es solo una virtud del
buen médico, sino que constituye un auténtico deber impuesto al médico por la
sociedad, una obligacién que se deriva del derecho individual del enfermo a
que se salvaguarde su libertad y autonomia. Si la confidencialidad es el deber,
el secreto profesional es la regla que hay que seguir para cumplir con tal deber.
Pero lo novedoso, desde el punto de vista de la Etica, es que tal obligacion se
desprende de los principios modernos de la autonomia individual y la libertad.
Si aceptamos que la intimidad y la confidencialidad se derivan de un
derecho a la autonomia y la libertad, si entendemos que el respeto a la libertad
incluye el derecho a decidir, en la medida de lo posible, qué pasara con uno
mismo, con su cuerpo, con la informacién sobre su vida, sus secretos, etc.,
cualquier limitaciéon de la intimidad y la confidencialidad de los datos médicos
supone un recorte de la libertad. Desde una perspectiva deontolégica, puesto
que la libertad es el valor fundamental de la moralidad publica, las restricciones
a la intimidad y la confidencialidad deberian argumentarse desde el respeto a la

autonomia y libertad de terceros®”’.

Pasando al plano constitucional, el Tribunal Constitucional ha apuntado
como piedra angular del concepto a “la dignidad de la persona que implica la
existencia de un @mbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de
los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una

calidad minima de la vida humana™. Define la intimidad como “un ambito

%% En tales casos, hay que elegir entre ellos, debemos anteponer un derecho a otro. Cuando

eso ocurre, la ética se vuelve necesaria, porque mas alla de las ordenaciones juridicas lo que
esta en juego en la priorizacion de derechos fundamentales es la escala de valores de la
sociedad. Sopesar los derechos significa descubrir los valores morales.

%7 PUYOL GONZALEZ, A., “Intimidad y confidencialidad en la relacién clinica”, en NEBRERA,
M. (Coord.), Intimidad y seguridad, Barcelona, Instituto de Estudios de la Gobernabilidad y la
Seguridad (ISEG)-Asociacién de Directivos de Seguridad Integral (ADSI), 2001, pp. 188-191.

%% PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2010, p. 387, concreta que, mas all4 de esos rasgos minimos, el derecho
a la intimidad es, ante todo, un derecho elastico que escapa a cualquier encorsetamiento
aprioristico.
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propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, necesario
para mantener una calidad minima de vida humana™®, es “..a esfera
reservada para si por el individuo, en los mas béasicos aspectos de su
autodeterminacion como persona” (STC 143/1994, FJ 6). Esta circunstancia no
se refiere solo al individuo sino que se extiende ‘no sélo a determinados
aspectos de la vida propia personal sino también a determinados aspectos de
otras personas con las que se guarde una personal y estrecha vinculacion
familiar, aspectos que, por esa relacion o vinculo familiar, inciden en la propia
esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18 CE
protegen”.

Se trata de un concepto general, referido al espacio psiquico y fisico
relativo a la persona individual. El constituyente garantiza en el art. 18 lo méas
nuclear de la intimidad: reconoce primero en sentido nuclear y con
posterioridad otros contenidos (inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones). Seran el legislador, la jurisprudencia y la doctrina, los
encargados de llenar de contenido aquella regulacién.

El Tribunal Constitucional ha debatido a lo largo de toda su
jurisprudencia entre concebir la intimidad como un espacio “de aislamiento
frente a la intrusidn ajena” o bien como un conjunto de datos relativos a la vida
privada de la persona. En realidad ambos son perfectamente compatibles. El
primer concepto se refiere a la “propia esfera de desenvolvimiento del
individuo” (STC 98/2000); a aquellos espacios, lugares o zonas del cuerpo
sobre las que la persona proyecta una legitima expectativa de “privacidad”,
entendida ésta como lugares ocultos a otros®®. Ademas, la jurisprudencia
constitucional distingue entre integridad fisica (intervenciones corporales) e

311

intimidad corporal (inspecciones y registros corporales)~, pero lo hace en el

%9 La primera vez que se enuncia esta afirmacion es en la STC 231/1988, de 2 de diciembre,

FJ 3. Ha sido objeto de reiterada doctrina.

310 ILLAVERDE MENENDEZ, 1., “La intimidad, ese “terrible derecho” en la era de la confusa
publicidad virtual”’, Espaco Juridico, vol. 14, n°. 3, 2013, p. 62.

31| a STC 37/1989, de 15 de febrero, sienta las bases de la diferencia entre integridad fisica e
intimidad corporal. En esta Sentencia el Tribunal Constitucional estimé que la prueba
ginecologica, practicada en el curso de un proceso penal para determinar los hechos o la


http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929/node/18
http://app.vlex.com.ezproxy.uned.es/vid/126929
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=12418
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ambito de las injerencias externas involuntarias llevadas a cabo en el ambito de
procedimientos civiles y penales, por lo que hemos decidido prescindir de este
aspecto en el analisis de las VVAA.

En conclusion, las VVAA pueden contener previsiones relativas al
rechazo de determinados tratamientos médicos o a otras cuestiones cuya
esencia revela, en si mismas, la historia de valores del paciente. El contenido
del documento es conocido, ademas de por la persona que lo ha dictado, por
los testigos, el notario o el funcionario del Registro, en cada caso. Por este
motivo, el acceso al documento por parte de los profesionales sanitarios a
dichas instrucciones podria suponer una intromisién en la esfera de privacidad
del individuo que ha elaborado el documento, vulnerando, por consiguiente, su
derecho a la intimidad.

De este modo, entendemos que el acceso al contenido del documento
de VVAA debe estar limitado a los profesionales que presten la atencion al
paciente en el momento en el que sea necesario, evitando de este modo una
consulta aleatoria por parte de los profesionales, dada la trascendencia de la
historia de valores que puede llegar a revelar el contenido mismo de las VVAA,
por lo que entendemos que debe preservarse el derecho a la intimidad del
paciente.

participacion de la afectada por la medida restrictiva en ellos, era legitima y resultaba
proporcionada. Después de entender que la prueba no constituia un trato inhumano o
degradante y concluir que no habia lesion del derecho a la integridad, analiza si se hubo
vulnerado el derecho a la intimidad en su vertiente de intimidad corporal. Llega a la conclusién
de que la afectacion de la intimidad corporal se habia acordado sin motivacion y estima
parcialmente el amparo. Segun el Tribunal, una extraccion de sangre no afecta a la intimidad
en si misma, pero puede afectarla por su finalidad (STC 7/1994). Lo mismo determina con un
corte de pelo en cabeza o axilas, pues aunque no afecta a la intimidad corporal sino a la
integridad fisica, por su finalidad (averiguar si el imputado es consumidor de sustancias
toxicas), afecta también al ambito de la intimidad personal. La proteccidon constitucional
responde, en definitiva a un concepto cultural de pudor personal, un espacio fisico donde el
individuo tiene plena capacidad de disposicién y control, que es lo que la CE viene a garantizar.
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Capitulo 4. Laregulacion juridica de las

voluntades anticipadas en Derecho espaifiol

1. Antecedentes de las voluntades anticipadas en Espafa a la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre

La figura de las VVAA ha sido introducida en el ordenamiento juridico
espafiol a través de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica. Su regulacién se realiza en esta ley de
acuerdo con el criterio establecido en el Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina), firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997,
considerdndose como los deseos del paciente expresados con anterioridad
dentro del ambito del CI. La entrada en vigor en nuestro pais, el 1 de enero de
2000, del Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina marcé
un punto de inflexibn muy importante respecto al reconocimiento, en la
legislacion espafiola, de la autonomia de los pacientes para tomar decisiones
clinicas. Bien es cierto que dicho reconocimiento ya se habia producido de
facto mediante el famoso -y hoy en casi su totalidad derogado- art. 10 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad®*. La Exposicién de Motivos de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, pone de relieve la regulacidén de esta figura

en consonancia con el trato especial al derecho a la autonomia del paciente,

%2 gjguiendo a BERROCAL LANZAROT, A. I. y ABELLAN SALORT, J. C., Autonomia,
Libertad..., 2009, p. 38, la Ley General de Sanidad cre0 y estructuré un SNS, estableciendo las
condiciones y alcance de las prestaciones de salud publica, de la investigacion y la docencia en
materias biosanitarias y delineé la transferencia de las competencias en estas areas a las
CCAA. El proceso de descentralizacion de la gestion de los servicios publicos de salud culmina
en 2002 con la cesion de dichas competencias en su totalidad a los entes autondmicos y la
practica desaparicion del INSALUD.
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premisa que la citada ley ya contemplara con la categoria de principio

general*™.

Ademas, menciona el seminario conjunto sobre informacion y
documentacion clinica que tuvo lugar en septiembre de 1997, en desarrollo de
un Convenio de colaboracion entre el Consejo General del Poder Judicial y el
Ministerio de Sanidad, en el que se debatieron los principales aspectos
normativos y judiciales en la materia®*“.

Como fase previa a la Ley basica, debemos mencionar que el 1 de
octubre de 1998 se celebraron unas jornadas conjuntas del entonces Ministerio
de Sanidad y Consumo con el Consejo General del Poder Judicial®*®. En la
presentacion de las jornadas no se mencionaron las IIPP, aunque se hizo
publico el compromiso del Gobierno de entonces de regular los derechos al
final de la vida dentro del proyecto legislativo que concluyé en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, comunmente conocida como “Ley de autonomia del
paciente”. Por el contrario, si se mencioné expresamente la intencién de
regular una nueva carta de derechos y deberes de los pacientes que reformara
el art. 10 de la Ley General de Sanidad, asi como el reconocimiento del

%13 Cabe entender que cuando la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2002, de 14 de

noviembre, hace referencia a la inclusion del derecho a la autonomia del paciente como uno de
los principios generales incluidos en la Ley 14/1986, de 25 de abril, se esta refiriendo a la
redaccion inicial del art. 10, sobre los Derechos frente a las distintas administraciones publicas
sanitarias: “Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias: 6. A la libre eleccién entre las opciones que le presente el responsable
médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la
realizacion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud publica.

b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho correspondera
a sus familiares o personas a él allegadas.

c) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o
existir peligro de fallecimiento”.

%4 Tal y como se indica en la Exposicién de Motivos, se constituyd un grupo de expertos a
guienes se encarg6 la elaboracion de unas directrices para el desarrollo futuro de este tema.
Este grupo suscribié un dictamen el 26 de noviembre de 1997, que ha sido tenido en cuenta en
la elaboracién de los principios fundamentales de esta Ley.

%15 E| contenido de esa jornada esta recogido en las Actas, cuya publicacién lleva por titulo:
Decisiones al final de la vida: (Actas de la jornada conjunta sobre decisiones al final de la vida
celebrada en Madrid el dia 1 de octubre de 1998), Estudios de Derecho judicial, 15, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial y Ministerio de Sanidad y Consumo, 1999.
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derecho a los cuidados paliativos, como medio de dignificar el dolor y la
muerte®°,

No obstante lo anterior, el debate en Espafa sobre las VVAA habia
comenzado antes de esta fase legislativa, ya en 1986, cuando la Asociacion
Federal Derecho a Morir Dignamente (AFDMD) propuso un modelo de VVAA
que presenta con el nombre de TV. También iniciativas personales como la de

318 posteriormente, dieron

Miguel Angel Lerma®!’ en 1984 o Salvador Paniker
paso a un movimiento ciudadano representado a través de la AFDMD>. En el
modelo de TV de la AFDMD la persona expresa su voluntad inequivoca de no
ser sometida a tratamientos que alarguen su vida, en caso de padecer una
enfermedad irreversible que le cause graves sufrimientos fisicos o/y psiquicos,
0 que la incapacite para una existencia racional y autbnoma. También puede
solicitar la administracion suficiente de farmacos para eliminar sus sufrimientos
finales®®. Este documento incide mucho en el derecho a la intimidad y en la
libertad individual sobre el propio cuerpo.

El actual modelo de VVAA de la AFDMD comienza con la siguiente
declaracion: “Que no deseo para mi una vida dependiente en la que necesite la
ayuda de otras personas para realizar las “actividades basicas de la vida
diaria”, y, a la vez, contiene una manifestacion de rechazo de todo tratamiento
gue contribuya a prolongar la vida y prevé la posibilidad de solicitar la eutanasia
“si para entonces la legislacién regula el derecho a morir con dignidad mediante

eutanasia”?!

%6 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., Muerte digna y Constitucion: los limites del
testamento vital, Madrid, Universidad Pontificia de Comilla, 2009, pp. 139-143.

87 Miguel Angel Lerma, fundador de la Asociacion Federal Derecho a Morir Dignamente.

%18 salvador Paniker Alemany es filésofo y Presidente de Honor de la Asociaciéon Derecho a
Morir Dignamente de Espafia.

39 AA. VV., Asociacién Federal pro Derecho a Morir Dignamente (AFDMD), “Eutanasia en
Bélgica ¢ un modelo para Espafa?”, Revista Espafiola Salud Publica, n°. 86, 2012, pp. 1-4.

%9 PANIKER, S., “El derecho a morir dignamente”, Anuario de Psicologia, vol. 29, n°. 4,1998,
pp. 83-90.

%ly/gase

http://www.eutanasia.ws/documentos/Testamento vital/TV%20CASTELLANO%202010.pdf
(Consultada en fecha 3 de junio de 2014).



http://www.eutanasia.ws/documentos/Testamento_vital/TV%20CASTELLANO%202010.pdf
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Otro hito importante en el reconocimiento del derecho a decidir de los
pacientes fue en 1988, cuando Rodriguez Aguilera®# redact6 —sin éxito, pues
dicho texto no saldria a la luz-, junto a personal de la Asociacion DMD y otros
profesionales de distintos ambitos, un borrador de “Proyecto de ley sobre
tratamiento médico en determinadas circunstancias”. El texto proyectado
trataba de atender la demanda social que reclamaba el derecho a una muerte
digna, que evitara sufrimientos inutiles e insoportables, con la precision de las
circunstancias y requisitos que en tales casos debian darse, asi como otros
aspectos relacionados y el tratamiento médico precedente. Para el ejercicio de
dichos derechos, decia, podra utilizarse cualquier medio (verbal, escrito o
grabado), incluso el llamado TV, que podra ser revocado en cualquier
momento. Fue mas alla, estableciendo que ninguna persona, institucion,
meédico o ayudante que cumpla con lo dispuesto en un TV o personalmente por
el paciente, dentro de los limites de la ley, tendrd por ello responsabilidad
alguna.

El afio siguiente, en 1989, la Conferencia Episcopal Espafiola hace su
propia propuesta de documento, al que llama también TV, pero que no
reivindica tanto derechos como respeto a la autonomia. Segun el texto del
documento: “Si me llega el momento en que no pueda expresar mi voluntad
acerca de los tratamientos médicos que se me vayan a aplicar, deseo y pido
gue esta declaracion sea considerada como expresion formal de mi voluntad,
asumida de forma consciente, responsable y libre, y que sea respetada como si
se tratara de un testamento”. En este documento el firmante rechaza tanto la
eutanasia activa como el encarnizamiento terapéutico, y pide que se le
administren los tratamientos adecuados para paliar los sufrimientos®*.

Autores como Romeo Casabona®* ya mencionaban la necesidad de una
declaracion escrita semejante al testamento bioldgico, y lo hacia con motivo de

%22 RODRIGUEZ AGUILERA, C., “El derecho a una muerte digna”, en GAFO, J. (Ed.), La
eutanasia y el arte de morir, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 1990, pp. 109-111.

23 http://www.conferenciaepiscopal.es/index.php/testamento-vital.html (Consultada en fecha 3

de junio de 2014).

%4 ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioética..., 1994, pp. 450-463.


http://www.conferenciaepiscopal.es/index.php/testamento-vital.html
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la polémica surgida a raiz de las reivindicaciones de los testigos de Jehova en
el marco del conflicto entre la vida y la libertad religiosa que plantea su negativa
a recibir transfusiones de sangre. El conflicto principal se localizaba cuando el
paciente no podia ejercer el derecho a rechazar el tratamiento por estar
inconsciente o incapacitado y sus familiares se oponian por motivos religiosos
a la transfusion sanguinea. Ante esta situacion, proclamaba la conveniencia de
exigir una declaracion escrita que presentaba, no obstante, serias dudas
juridicas acerca de su eficacia. EI documento no viene referido, como el TV, a
los tratamientos y cuidados al final de la vida, sino que responderia a motivos
religiosos de determinados grupos.

Otro documento aparecido en Espafia que guarda relaciéon con las VVAA
es la “Directriz o exoneraciéon médica preliminar de los Testigos de Jehova”*®®,
de 1996, que da a los fundamentos religiosos validez para rechazar las
trasfusiones de sangre y hemoderivados. Este documento cumple varias
funciones, tales como la identificacibn como Testigo de Jehova que no acepta
transfusiones de sangre o sus derivados. Informa ademas sobre alergias,
enfermedades, consumo de determinados medicamentos Yy suministra
direcciones o teléfonos. Este documento también contiene un compromiso
asumido por parte del Testigo de Jehova, mediante una declaracién formal y
expresa que funciona como una “exoneracion legal” a favor del personal
meédico, por el rechazo a ser transfundido con sangre o sus derivados,
debidamente firmada por su portador ante dos testigos. Desde el punto de vista
legal, esta exoneracion es instrumental a efectos de que el personal sanitario
no sienta aprension, preocupacion o temor alguno, por eventuales demandas o
reclamos judiciales por haberse aplicado un tratamiento diferente o alternativo

a una transfusion de sangre>?°.

3% yéase la informacién de la Directriz 0 exoneracién médica preliminar de los Testigos de

Jehova en el siguiente enlace http://wol.jw.org/es/wol/d/r4/Ip-
s/12002737367?g=Directriz%2FExoneraci%C3%B3n+m%C3%A9dica+por+anticipado&p=par
(consultada en fecha 14 de agosto de 2015).

%6 ALVAREZ MEDINA, A., “Los testigos de Jehova y la cuestion de la sangre el aspecto
religioso implicado, Revista Latinoamericana de Derecho Médico y Medicina Legal, n°. 1, 2009,
pp. 3-8.


http://wol.jw.org/es/wol/d/r4/lp-s/1200273736?q=Directriz%2FExoneraci%C3%B3n+m%C3%A9dica+por+anticipado&p=par
http://wol.jw.org/es/wol/d/r4/lp-s/1200273736?q=Directriz%2FExoneraci%C3%B3n+m%C3%A9dica+por+anticipado&p=par
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Otra de las voces anteriores a la regulacion legal de las VVAA viene
desde la Organizacion Médica Colegial, que ya habia recogido en su Cddigo

927 el deber del médico de tener en cuenta la

Etico Deontolégico del afio 199
voluntad explicita del paciente a rechazar el tratamiento para prolongar su vida
y a morir con dignidad: “y cuando su estado no le permita tomar decisiones, el
médico tendra en consideracion y valoraré las indicaciones anteriores hechas
por el paciente y la opinion de las personas vinculadas responsables”®?®.

También, el 11 de enero de 2002, la Organizacion Médica Colegial y la
Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos emitieron una Declaracién sobre
Atencion Médica al final de la vida, en la que dedican un epigrafe a las VVAA,
con el siguiente contenido: “Consisten en la descripcion explicita de los deseos
gue expresa una persona para su atencion en situaciones en las que no pueda
expresar su voluntad, tales como el coma persistente irreversible y trastornos
cognitivos que anulen o disminuyan la capacidad de decisién”. En su mayor
parte, proponen actitudes y acciones de buena practica médica (no alargar la
vida innecesariamente, no utilizar medidas desproporcionadas, etc.), asi como
la posibilidad de delegar en uno o varios interlocutores. Las VVAA son una
expresion de autonomia y de la libertad de eleccién de los medios terapéuticos,
y deben ser respetadas por los médicos y otros profesionales, asi como las
organizaciones. También es importante recalcar que las VVAA no pueden
incluir la demanda de eutanasia, ya que seria ilegal, y también contradictoria
con los principios de la buena practica médica™%.

Casi simultaneamente, la propia Sociedad de Cuidados Paliativos, a
través de su Comité de Etica, publico el 24 de abril de 2002 el denominado ClI

en cuidados paliativos, documento en el que se hace expresa referencia a las

%7 Este Codigo ha sido sustituido por el Cédigo de Deontologia Médica, Guia de ética médica

que el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos publicé en julio de 2011.

%28 Art. 27.2 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1999, no vigente actualmente.

%9 E| contenido de la declaracion se puede ver en el siguiente enlace:
http://www.bioeticaweb.com/declaraciasn-sobre-la-atenciasn-macdica-al-final-de-la-vida-
organizaciasn-macdica-colegial-espaapola-y-sociedad-de-cuidados-pal



http://www.bioeticaweb.com/declaraciasn-sobre-la-atenciasn-macdica-al-final-de-la-vida-organizaciasn-macdica-colegial-espaapola-y-sociedad-de-cuidados-pal
http://www.bioeticaweb.com/declaraciasn-sobre-la-atenciasn-macdica-al-final-de-la-vida-organizaciasn-macdica-colegial-espaapola-y-sociedad-de-cuidados-pal
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VVAA y se manifiesta que “tanto juridica como éticamente, los deseos previos
del paciente tienen el valor de un testamento, por lo que deben respetarse”*°.

Por su parte, y en relacion al desarrollo legislativo, a mediados de la
década de los 90, comienzan a escucharse las primeras propuestas de
regulacion juridica de estos documentos en los parlamentos autondémicos de
Espafa. El 29 de diciembre de 2000, se aprueba en Cataluiia la Ley 21/2000,
sobre los derechos de informacion concerniente a la salud y la autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica. Los arts. 7 y 8 de esa ley se convierten
en la primera regulacion juridica de las VVAA en el territorio espafiol.

La iniciativa legislativa de Catalufia es pronto seguida por otras CCAA.
Asi, el 28 de mayo de 2001 se aprueba en Galicia la Ley 3/2001, de 28 de
mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica, que
contiene referencias directas a las VVAA. Durante el afio 2001 y hasta
noviembre de 2002, aparecen también leyes regulando las VVAA en
Extremadura, Madrid, Aragon, La Rioja y Navarra. Los términos utilizados para
referirse a estos documentos varian ligeramente. En Extremadura se habla de
“expresion anticipada de voluntades”, en Madrid de “instrucciones previas”,
pero en Aragoén, La Rioja y Navarra, al igual que en Galicia, se acufa el
concepto utilizado en Catalufia de “voluntades anticipadas”".

No seria sino hasta el afio 2000 cuando, a iniciativa de diversos grupos
parlamentarios catalanes, se presentd una Proposicion de Ley del Senado
sobre derechos de la informacion concernientes a la salud y a la autonomia del
paciente y a la documentacion clinica. Esta proposicion, inspirada basicamente
en la Ley catalana del afio 2000, decay0, para retomarse inmediatamente como
iniciativa propia de los diversos grupos parlamentarios del Senado, iniciandose
de ese modo la tramitacion parlamentaria de lo que hoy conocemos como la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del

paciente, y de derechos y obligaciones en materia de informacion vy

%9 GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 39.

%1 SIURANA APARISI, J. C., “Una revision..., 2013, p. 81.
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documentacion clinica®*2. Fue publicada el 15 noviembre de 2002 en el Boletin
Oficial del Estado n°. 2743%,

En su Exposicion de Motivos destaca que, a pesar de que fija
basicamente su atencidn en el establecimiento y ordenacion del sistema
sanitario desde un punto de vista organizativo, dedica a esta cuestion diversas
previsiones, entre las que destaca la voluntad de humanizacion de los servicios
sanitarios. Prosigue el texto: “asi mantiene el maximo respeto a la dignidad de
la persona y a la libertad individual, de un lado, y, del otro, declara que la
organizacion sanitaria debe permitir garantizar la salud como derecho
inalienable de la poblacibn mediante la estructura del SNS, que debe
asegurarse en condiciones de escrupuloso respeto a la intimidad personal y a
la libertad individual del usuario, garantizando la confidencialidad de la
informacion relacionada con los servicios sanitarios que se prestan y sin ningun

tipo de discriminacion”.

2. Desarrollo legislativo posterior a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre

Una vez vistos los antecedentes legislativos a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, puede observarse la profusa legislacion existente que, por un lado,
muestra el interés que para el legislador autonémico y estatal muestra el tema
objeto de estudio; por el otro, y como veremos mas adelante, va a implicar

contradicciones insalvables en la aplicacion de dicha normativa.

%2 | ARIOS RISCO, D., Cuadernos de Derecho de la Salud..., 2014, p. 60.

%3 La STC 25/1983, de 27 de abril, determina que “por “principios”, “bases” y “directrices” hay
que entender los criterios generales de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de
una materia juridica, que deben ser comunes a todo el Estado. Por ello, la mencionada idea
posee un sentido positivo y otro negativo: el sentido positivo manifiesta los objetivos, fines y
orientaciones generales para todo el Estado, exigidos por la unidad del mismo y por la igualdad
sustancial de todos sus miembros; en sentido negativo, por la misma razon, constituye el limite
dentro del cual tienen que moverse los érganos de las CCAA en el ejercicio de sus
competencias. cuando aun definiéndose éstas como exclusivas, la Constitucion y el Estatuto
las dejan asi limitadas”. Al dictar una Ley bésica, entendemos que el propésito era
homogeneizar el sentido de la normativa autonémica en la materia. Sin embargo, como
veremos en este capitulo, no ha sido posible.
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En los meses siguientes a noviembre del afio 2002, siguen aprobandose
leyes autonOmicas regulando esta cuestion, en Cantabria, Comunidad
Valenciana, Baleares, Castilla y Ledn y Andalucia. Algunas leyes tratan el tema
en articulos especificos, pero otras abordan exclusivamente la cuestion a lo
largo de toda la ley, como es el caso de la Ley 7/2002, de las voluntades
anticipadas en el ambito de la salud, del Pais Vasco o la Ley 5/2003 de
declaracion de voluntad vital anticipada, de Andalucia.

Durante el afio 2003, y como ampliacion de las leyes existentes, algunas
CCAA aprobaron también Decretos creando y regulando un registro
autonémico de VVAA. Es el caso del Aragén, Navarra y Pais Vasco®**. Otras
CCAA, como Andalucia y la Comunidad Valenciana, lo hacen en el 2004%*. En
el aflo 2013, fue dictada una segunda ley gallega que contiene la regulacion de
las 1IPP, la Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones
sanitarias. Esta vez, la CA dedica un capitulo completo, el capitulo V, a las

IIPP33¢, Para establecer su definicion -a diferencia de lo contenido

334 Aragoén lo hizo a través del Decreto 100/2003, de 6 de mayo, sobre Registro de Voluntades

Anticipadas. Navarra, con el Decreto Foral 140/2003, de 16 de junio, por el que se regula el
Registro de Voluntades Anticipadas y Pais Vasco, con el Decreto 270/2003, de 4 de
noviembre, sobre el Registro de Voluntades Anticipadas.

% La regulaciéon en estas CCAA se ha hecho a través de las siguientes normas: Decreto
238/2004, de 18 de mayo de 2004, que regula el Registro de Voluntades Anticipadas en
Andalucia y Decreto 168/2004, de 10 de Septiembre, sobre el Registro de Voluntades
Anticipadas, de la Comunidad Valenciana.

%% Esta nueva ley ha dedicado un capitulo completo a la expresién anticipada de voluntades,
dentro del titulo IV sobre “El derecho a la autonomia del paciente”. Nos encontramos con una
de las definiciones méas concretas de la institucién en el marco de la normativa autonémica:

“17. 1. La expresién anticipada de voluntades es el documento emitido por una persona mayor
de edad, con capacidad legal suficiente y libremente, dirigido al médico responsable de su
asistencia, en el cual expresa las instrucciones sobre sus objetivos vitales, valores personales y
las actuaciones médicas que deberan ser respetados cuando se encuentre en una situacion en
que las circunstancias que concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad”. La
expresion de los objetivos vitales y valores personales tiene como fin ayudar a interpretar las
instrucciones y servir de orientacion para la toma de decisiones clinicas llegado el momento.
Las instrucciones sobre las actuaciones médicas pueden referirse tanto a una enfermedad o
lesién que la persona otorgante ya padece como a las que eventualmente puede sufrir en el
futuro, e incluir previsiones relativas a las intervenciones médicas acordes con la buena
practica clinica que desea recibir, a las que no desea recibir y a otras cuestiones relacionadas
con el final de la vida.”
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anteriormente en la Ley 3/2001, de 28 de mayo-, toma en consideracion la
normativa estatal®*’.

Asimismo, consideramos relevante mencionar las siguientes normas,
pues afectan a las VVAA en diferentes aspectos. La Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud®*® que tiene como
objeto, segun dispone su art. 1, establecer el marco legal para las acciones de
coordinacion y cooperacion de las Administraciones publicas sanitarias, en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se garantice la
equidad, la calidad y la participacion social en el SNS, asi como la colaboracién
activa de éste en la reduccion de las desigualdades en salud.

La Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica hace
referencia en su art. 48.2 a la necesidad de consultar las VVAA para comprobar
si el fallecido hubiese prohibido expresamente el analisis de sus muestras. De
lo contrario, se entendera que, siempre que pueda resultar de interés para la
proteccion de la salud, se podra proceder al andlisis de las muestras de las
personas fallecidas.

La Orden SCO/2823/2007, de 14 de septiembre, por la que se amplia la
orden de 21 de julio de 1994, por la que se regulan los ficheros con datos de
caracter personal gestionados por el Ministerio de Sanidad y Consumo y se
crea el fichero automatizado de datos de caracter personal denominado
Registro nacional de IIPP. Se promulga, tal y como se indica en su contenido,

%7 Elart. 20.1 de la ley define las VVAA del modo siguiente: “Con arreglo a lo establecido en la

normativa estatal de caracter basico, mediante el documento de IIPP, una persona, mayor de
edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, al objeto de que esta se cumpla
en el momento en que llegue la situacion en que no sea capaz de expresarla personalmente,
sobre los cuidados y el tratamiento de su salud, o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el
destino de su cuerpo y sus 6rganos”. Sin embargo, la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion
sanitaria y autonomia del paciente, incluyd este articulo entre los afectados por su disposicién
derogatoria Unica.

%8 |a Ley 16/2003, de 28 de mayo, si bien tiene por objeto el establecimiento de un marco
legal para las acciones de coordinacion y cooperacién de las Administraciones publicas
sanitarias, dedica su art. 4 al reconocimiento de los derechos de los pacientes a disponer de
una segunda opinién médica, a recibir asistencia sanitaria en un tiempo maximo, o a recibir la
asistencia sanitaria del catélogo de prestaciones del SNS en condiciones de igualdad. Ademas,
en el art. 26 impone a los servicios de salud el deber de informar a los ciudadanos de los
derechos recogidos en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre y normas autonémicas; y en el art.
28 la obligacién de abordar actuaciones para la humanizacién de la asistencia y mejora de la
confortabilidad, procurando la progresiva incorporaciéon de habitaciones de uso individual.
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para dar cumplimiento a lo establecido en el art. 20.1 de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
qgue dispone que la creacion, modificacidbn o supresion de los ficheros de las
Administraciones publicas so6lo podra hacerse por medio de disposicion general
publicada en el BOE o Diario oficial correspondiente.

Asi, se completa la relacion de ficheros con datos de caracter personal
gestionados por el Ministerio de Sanidad y Consumo y se procede a la
regulacion de un fichero de nueva creacion correspondiente a la Direccion
General de Cohesion del SNS y Alta Inspeccion, con objeto de facilitar el
conocimiento de la existencia y localizacion de las inscripciones de los
documentos de IIPP realizadas en todo el territorio nacional, conforme a lo
previsto en el Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el
Registro nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero
automatizado de datos de caracter personal.

Otra norma que no podemos obviar, dada su importancia en la materia,
es el Cddigo de Deontologia Médica, Guia de Etica Médica, del Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos, de 2011. En virtud de lo dispuesto
en su art. 36.2 “el médico no debera emprender o continuar acciones
diagnosticas o terapéuticas sin esperanza de beneficios para el enfermo,
inttiles u obstinadas. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente a
rechazar dicho tratamiento para prolongar su vida. Cuando su estado no le
permita tomar decisiones, tendra en consideracion y valorara las indicaciones
anteriormente hechas y la opinidon de las personas vinculadas responsables”.
Ademas, prosigue el articulo en su apartado 4: “El médico esta obligado a
atender las peticiones del paciente reflejadas en el documento de VVAA, a no
ser que vayan contra la buena practica meédica”.

En junio de 2011, se publico en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales®* el Proyecto 121/000132, de Ley reguladora de los derechos de la
persona ante el proceso final de la vida. En la Exposicion de Motivos se deja

constancia de que algunas CCAA, en el ejercicio de sus competencias, se han

%9 Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 17 de junio de 2011, n° 132-1, 121/000132
Proyecto de Ley reguladora de los derechos de la persona ante el proceso final de la vida.
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ocupado ya de regular esta materia®*?®. De ahi, el interés del legislador estatal
en dictar una norma estatal basica para reconocer en nuestro pais un haz de
derechos iguales a todas las personas, con independencia del territorio o de la
Administracion sanitaria encargada de velar por su tratamiento en el proceso
final de la vida. Sin embargo, este proyecto se rechazé en fecha 21 de
diciembre de 2011.

Es importante sefalar, asimismo, que son seis las CCAA que cuentan
con leyes relativas a muerte digna, las cuales contienen en su articulado
referencias a la declaracion de VVAA. Andalucia lo hizo a través de la Ley
2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en
el proceso de la muerte. En 2011, Aragdén y Navarra promulgaron,
respectivamente, la Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de
la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte y la Ley Foral
8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona
en el proceso de la muerte. Finalmente, en el afio 2015 han sido aprobadas las
siguientes leyes en Canarias, Baleares y Galicia: la Ley 1/2015, de 9 de
febrero, de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso
final de su vida; la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la
persona en el proceso de morir; y, en Galicia, la Ley 5/2015, de 26 de junio, de

derechos y garantias de la dignidad de las personas enfermas terminales.

3. Naturaleza juridica de las voluntades anticipadas

En nuestro ambito filosofico, juridico, social y cultural son los propios
individuos los que pueden decidir su futuro de acuerdo con sus particulares
intereses y creencias®**, tal como ha quedado expuesto en los capitulos

precedentes. Asi, en el caso de las VVAA, la norma estatal basica cristaliza en

%9 En virtud de lo dispuesto en el art. 148 CE, las CCAA podran asumir competencias en las

siguientes materia: “20.2 Asistencia social. 212 Sanidad e higiene”.

%1 ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil I, Introduccién y Parte General, Decimoquinta
edicién, Barcelona, Bosch Ed., 2002, p. 563.


https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/04/pdfs/BOE-A-2015-2295.pdf
http://www.caib.es/eboibfront/es/2015/10270/561786/ley-4-2015-de-23-de-marzo-de-derechos-y-garantias-
http://www.xunta.es/dog/Publicados/2015/20150716/AnuncioC3B0-020715-0003_es.html
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su art. 11 la defensa de los intereses particulares en el concreto supuesto que
nos ocupa. Delimita el concepto de las VVAA —instrucciones- de modo que
determina el sujeto que las puede realizar (persona mayor de edad, capaz y
libre), el momento temporal (manifiesta anticipadamente su voluntad), el objeto
de las mismas (con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue
a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarse
personalmente) y el contenido (sobre los cuidados y el tratamiento de su salud
0, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo, de sus
muestras o de los 6rganos del mismo). En palabras de Rodriguez-Arias, son
las indicaciones de la persona respecto a la utilizacién, la interrupcién o la
retirada de los procedimientos de mantenimiento de la vida en el supuesto de
una situacion terminal en la que la muerte vaya a producirse de acuerdo con el
razonable juicio del médico®*.

El sustrato y fundamento del documento de VVAA es el principio de
autonomia de la voluntad, que rige las relaciones en el ambito privado segun el
Derecho civil. Veamos qué naturaleza juridica presenta. Segun el art. 1254 del
Cdbdigo Civil (en adelante, CC), el contrato: “existe desde que una o varias
personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o
prestar algun servicio”. Entonces, el documento de las VVAA no puede
interpretarse estrictamente como un contrato, en tanto en cuanto es una
declaracion unilateral de voluntad. Ademas, que obliga a un profesional
sanitario indeterminado a prestar un servicio concreto aplicandolas, aunque
dicho profesional no estd determinado, sino que sera el responsable de la
atencion médica del paciente en el momento en el que sea necesaria la
ejecucion de las VVAA. Asi, en general, el respeto de la autonomia de la
persona como base en que se sustenta el negocio juridico, encuentra un
amparo legal directo en el art. 1255 CC, con los limites derivados de la ley, la
moral y el orden publico.

De acuerdo con las categorias tradicionales del Derecho privado, el

documento de VVAA se delimita, pues, como un negocio juridico, tipico o

%2 RODRIGUEZ-ARIAS VAILHEN, D., Una muerte razonable. Testamento vital y eutanasia,
Bilbao, Desclée de Brouwer, 2005, pp. 17-24.
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nominado (puesto que estad regulado legalmente), solemne (pues requiere
determinadas formalidades para su eficacia), “inter vivos” (ya que debe
desplegar sus efectos, los esenciales, al menos, antes de la muerte del sujeto),
de naturaleza no patrimonial (por afectar a derechos de la personalidad) y
principal (esto es, que tiene razén de ser por si solo, sin necesidad de
dependencia de otro negocio juridico y sin funcion de accesoriedad), gratuito
(por carencia de contraprestacion y contenido econdémico), unilateral (pues
procede de una sola parte) y de eficacia condicional (ya que sus efectos
dependen del acontecimiento de determinados eventos)***.

La plasmacion de esta autonomia en la configuracion del contenido
personal que representan las VVAA y su determinacion en el correspondiente
documento supone afirmar que el negocio juridico funciona como una
“autorregulacion de intereses privados”; al que el legislador da valor de ley —por
tanto, de norma juridica- siempre que la persona en su configuracion actue
dentro del &mbito o competencia a ella reconocido®*.

Para Solé Ramén®*® estamos ante un negocio juridico, pues el
declarante pretende que su voluntad sea cumplida. Ahora bien, ¢es una
declaracion de voluntad unilateral? ¢Quién resulta vinculado por esta
declaracion de voluntad? y si alguien queda vinculado, ¢cual es el fundamento
de la vinculaciéon?

Puesto que las VVAA consisten en una declaracion de voluntad que
pretende producir efectos juridicos inter vivos (las disposiciones acerca del
tratamiento médico que quiere recibirse en ciertas circunstancias) es preciso
determinar cuales son las circunstancias necesarias para que estos efectos se

produzcan.

%3 MOREO ARIZA, J., “Regulacién del documento..., 2009, pp. 2271-2272.

¥% BERROCAL LANZAROT, A. I.y ABELLAN SALORT, J.C., Autonomia, Libertad..., 2009, p.
177.

35 SOLE RAMON, A. M., “Autonomia del paciente, su derecho a la informacién : el
consentimiento informado y el testamento vital en el derecho civil catalan”, Forum Juridic Digital
la revista del ICA de Tarragona, 10 de julio de 2014
(http://lwww.icatarragona.com/forumjuridic/?p=164).
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Las VVAA séOlo pueden llegar a producir efectos cuando se da la
circunstancia de que el declarante esté en situacion de necesitar cuidados
meédicos y no pueda manifestarse libremente sobre éstos y su tratamiento, en
definitiva, cuando no esté en situacion de expresar su Cl. Por ello, es necesario
estudiar las VVAA dentro de lo que es la relacion juridica que se produce entre
el médico y el paciente.

A primera vista, parece que estamos ante una declaracion de voluntad
unilateral. La simple emisibn de esa declaracion de voluntad con las
formalidades exigidas es suficiente para que produzca efectos, por lo que el
médico que atienda al paciente en esas circunstancias debe quedar vinculado
por dicha declaracion. Asi dispone la Ley 41/2002, de 14 de noviembre en su
art. 11.2%%°,

En este sentido, las VVAA, al menos tal como estan reguladas en
nuestra legislacion, actuan dentro del ambito de la relacién juridica existente
entre el médico y el paciente; actian como justificante de la prestacion del
servicio sanitario, igual que lo hace el CIl, que la doctrina considera una
exigencia ineludible de cualquier actuacion médica significativa y una
manifestacion mas del deber de informacién que se extiende a otros campos
profesionales y cuya contravencion puede llevar aparejada responsabilidad.

Sin embargo, no se trata de un elemento necesario de la relacion entre
el médico y el paciente -como si lo es el Cl (con las excepciones previstas en la
ley)- ya que la prestacidbn médica puede llevarse a cabo aunque no existan
VVAA, porque hay previsiones legales para estos casos. Podemos concluir,
pues, que es una declaracion de voluntad a la que la ley le permite producir
unos efectos que la propia ley limita. En definitiva, es un verdadero negocio
juridico de caracter unilateral cuya eficacia estd determinada y limitada por la

misma ley.

346 Segun este articulo, “Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que,

llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las IIPP de cada persona, que deberan constar
siempre por escrito”.
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4. Elemento personal

4.1. La capacidad del otorgante de las voluntades anticipadas

El escenario en el que son necesarias las VVAA es una clara muestra de
que en la atencidon sanitaria no solo interviene el paciente, sino que hay una
serie de sujetos implicados; mucho mas cuando se plantea el final de la vida
del paciente. La cuestion mas importante que debemos dilucidar al tratar el
elemento personal es la capacidad de otorgar las VVAA, es decir, quién puede
otorgar un documento de VVAA. Primero analizaremos la capacidad y después
veremos qué requisitos debe cumplir alguien para saber si tiene o0 no
capacidad. Posteriormente, trataremos la problematica en torno al menor y la
institucion de la representacion en las VVAA.

En virtud de lo dispuesto en la Ley basica, el otorgante habra de ser una
persona mayor de edad, capaz y libre**’. Este podra, entonces, ejercer el
derecho a expresar sus objetivos vitales y valores personales asi como las
instrucciones sobre los cuidados o tratamientos médicos que quiere que se le
apliquen en un futuro o la donacién parcial o completa de los 6rganos para su
utilizacion en docencia o investigacion una vez fallecido. La mayoria de edad
exigida requerira, ademas, de la capacidad para expresar su voluntad y poseer
la inteligencia y el discernimiento necesario para tomar tal decision. Segun
Larios®*®, tal vez pudiera pensarse que dada la proximidad de estas
instrucciones a la disposicion sobre la propia vida, se exija un plus de
capacidad para expresar una voluntad que, necesariamente, no tiene por qué
formarse de igual manera a priori, antes de que la persona se encuentre en una

situacion de riesgo vital.

%7 En este contexto, cabe entender por “libre” la libertad a su voluntad, esto es, que la

manifestacion de su consentimiento no esté viciado (error, dolo, intimidacién o violencia).

%8 | ARIOS RISCO, D., Cuadernos de Derecho de la Salud..., 2014, p. 47.
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Por tanto, es imprescindible determinar la capacidad®*® del sujeto
otorgante de VVAA, lo cual es una de las cuestiones mas dificiles. En algunos
casos, como por ejemplo de enfermedad mental, los mismos especialistas
psiquiatras no se ponen de acuerdo en la capacidad de una persona
determinada. Appelbaum y Roth, en un articulo relativo a la capacidad de los
sujetos de experimentacion®®, expusieron una serie de criterios que
representan en realidad una elaboracion posterior de los criterios de Roth et
al®' y que son los mas citados en la literatura internacional. Se agrupan en
cuatro clases, con un nivel de exigencia progresivamente mayor. Son los
siguientes:

1.- Comunicar una decision.

2.- Comprender la informacion recibida para tomar la decisién sobre el
tratamiento.

3.- Razonar sobre el riesgo o beneficio que entrafian las diversas
opciones.

4.- Apreciar el significado que tiene la informacion que se le transmite
sobre su enfermedad y los posibles tratamientos alternativos.

Estos criterios reflejan los cuatro aspectos de la toma de decisiones que
son importantes en la evaluacion de la capacidad: elegir, comprender, razonar
y apreciar®?. Solo conociendo los margenes en los que el paciente resuelve
dichas cuestiones sera posible evaluar la capacidad.

Ademas, en el proceso de elaboracién, inscripcion y ejecucion de las
VVAA intervienen distintos sujetos que pueden evaluar la capacidad del

%9 El término capacidad encuentra en lengua inglesa una division, tal y como recogen ROTH,

L. H., MEISEL, A. y LIDZ, C. W. en “Test of competency to consent to treatment”’, American
Journal of Psychiatry, n°. 134, 1977, pp. 279-284. Segun los autores en EEUU se emplea los
términos “competency” y “capacity” para referirse a la capacidad, utilizandose indistintamente
en muchas ocasiones y de manera confusa, e incluso contradictoria, en otras. Pero, “capacity”
denota un estatus clinico que evalia un profesional de la salud, mientras que “competency”
comprende un estatus legal que solo puede ser apreciado por un profesional legal, como un
juez .

%0 APPELBAUM, P. S. y ROTH, L. H., “Competency to consent to research: a psychiatric
overview”, Archives of General Psychiatry, n°. 39, 1982, pp. 951-958.

%1 ROTH, L. H., MEISEL, A. y LIDZ, C. W., “Test of competency..., 1977, pp. 279-284.

%2 SANCHEZ CARO, J. y SANCHEZ CARO, J., El consentimiento informado..., 2003, p. 40.
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paciente en cada momento: en el caso de la elaboracion del documento, seran
el funcionario encargado del registro, el notario o los testigos ante quienes se
otorguen, quienes deberan tener muy en cuenta este requisito para que
podamos hablar de unas VVAA validas.

En caso de que se plantee la ejecucion de las mismas, seran los
profesionales sanitarios quienes determinen la necesidad de acudir a su
contenido —si el paciente estuviera en situacion de incapacidad- o si el paciente
se encuentra ain en situacion de decidir. Los médicos®* han realizado
evaluaciones de la capacidad de sus pacientes desde siempre. Sin embargo, la
simultdnea limitacion y proteccion de los derechos del paciente no ha tenido
sustrato juridico en que apoyarse hasta la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en
concreto en los arts. 5.3 y 9.3.a). Es importante sefialar, no obstante, que la ley
s6lo otorga esta funciébn a los médicos y no a otro tipo de profesionales
sanitarios, como enfermeros o psicologos clinicos. Asi, la potestad y
responsabilidad es del médico que asiste al paciente o de su médico
responsable. Ciertamente, antes de decidir la posible incapacidad de un
paciente, un médico puede pedir que sea evaluado por otro especialista,
médico o no. Pero la responsabilidad uUltima es de él, y no puede delegarla en
el psiquiatra o el psicologo. Estos especialistas tienen sdélo una funcién
pericial®*,

Pero, ¢a qué capacidad nos referimos? Para aclarar la cuestion es
necesario diferenciar entre capacidad, incapacidad y discapacidad; diferencia
que realiza el propio ordenamiento juridico espafiol. No todos los individuos
capaces son igualmente capaces, ni todas las personas incapaces son
igualmente incapaces, pero las determinaciones de capacidad clasifican a las
personas en esas dos clases basicas, y asi se considera a las personas como
capaces o incapaces. El lugar donde se sitle el punto de corte dependera de la

tarea particular implicada.

%3 |os notarios, en cambio, han tenido explicitamente sefialada esta potestad y

responsabilidad en el CC desde hace lustros.

%4 SIMON LORDA, P., “La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea
todavia pendiente”, Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, vol. 28, n°. 102,
2008, pp. 325-348.
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La capacidad se puede considerar como un continum de habilidades o
aptitudes que se extiende desde la maestria 0 dominio completo (capacidad
plena) a varios niveles de dominio parcial, hasta llegar a la ineptitud completa
(incapacidad total). Aunque resulta confuso pensar que ese continum implique
diversos grados de capacidad, por razones practicas necesitamos trazar en él
puntos de corte o umbrales, por debajo de los cuales una persona con un cierto
nivel de habilidades es incapaz y su grado de autonomia personal se considera
insuficiente®®.

La capacidad juridica no admite grados, a diferencia de lo que sucede
con la capacidad de obrar®®. Asi, el mayor de edad tiene una grado de
capacidad de obrar muy superior al menor de edad, o las personas
incapacitadas tienen, de forma personalizada, el grado de capacidad de obrar
gue les reconoce la sentencia de incapacitacion, que oscilara entre la privacion
y la limitacion en su ejercicio, conforme a la graduacion de su extension, si bien
no parece que la persona pueda resultar privada, en puridad, de la totalidad de
su capacidad de obrar.

Por otra parte, la incapacitacion, al igual que la minoria de edad, no
supone un cambio, en modo alguno, en la titularidad de los derechos
fundamentales de la persona incapacitada, aunque si en su forma de ejercicio,
lo que obliga a la conformacién especifica, en la sentencia constitutiva, de la
situacion juridica de la persona incapacitada, conforme a sus conveniencias y
necesidades.

El término incapaz se utiliza, por el contrario, de forma mas difusa, para

aludir a diferentes situaciones:

%5 SANCHEZ CARO, J. y SANCHEZ CARO, J., El consentimiento informado..., 2003, pp. 30-
35.

%% MARTINEZ MORAN, N. y DE CASTRO CID B. (Coords.), definen en Diecisiete lecciones de
Teoria del Derecho, Madrid, Universitas, 2011, pp. 35y ss. la capacidad juridica y la capacidad
de obrar. Los autores definen como capacidad juridica la atribucion genérica que el
ordenamiento juridico hace a las personas fisicas o naturales y juridicas de la condicion de
sujeto de derecho, ya que atribuye la titularidad de derechos y obligaciones. La capacidad de
obrar supone la atribucion por el ordenamiento a las personas fisicas o naturales y juridicas de
la capacidad de actuar juridicamente, cuéles son las acciones juridicas que los sujetos pueden
realizar.
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1.- A las personas incapacitadas por sentencia, asi en los arts. 121 o
199 del CC, o el art. 428.2 del Codigo Penal (en adelante, CP).

2.- A las personas gque se encuentran en la situacion prevista en el art.
200 del CC, sin que medie sentencia, es decir, a los incapacitados de hecho,
asi en el art. 303 CC.

3.- A quienes no estan capacitados para realizar un acto concreto, asi en
el art. 745 CC, en el que se prevé quienes son incapaces de suceder y

4.- A las personas con discapacidad, con caracter general.

En todo caso, ha de sefalarse que, en sentido técnico, la discapacidad
es una situacién administrativa y la incapacitacion un estado civil, que deriva de
la existencia de una sentencia firme. Ninguna persona puede, por tanto, ser
considerada incapacitada, sin una sentencia firme que lo declare, lo que parece
abonar la tesis del caracter constitutivo de esta resolucién judicial. El caracter
exclusivamente judicial de la incapacitacion, contrasta con las facultades de
suspensién de la patria potestad o la tutela que se otorgan a las entidades
publicas de la Administracion, respecto de los menores en situacion de
desamparo®’.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las
Personas con Discapacidad y de modificacién del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria introduce un nuevo concepto
de “discapacidad” con esta finalidad, que se ya se empleaba en el ambito
laboral.

Las personas discapacitadas son aquéllas que, segun el art. 2 de la
citada Ley, poseen un grado de minusvalia fisica o sensorial igual o superior al
65 por 100, o un grado de minusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100,
minusvalia que debera ser reconocida por el érgano competente, segun los
pardmetros establecidos en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de

minusvalia.

%7 FERNANDEZ DE BUJAN, A., “Capacidad. Discapacidad. Incapacitacion. Modificacion
judicial de la capacidad”, Revista juridica de la Universidad Autbnoma de Madrid, n°. 23, 2011,
pp. 53-81.
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La introduccién en el CC de este concepto amplia el abanico de
posibilidades que se presentaba hasta el momento porque ahora, ademas,
podemos encontrarnos con personas discapacitadas que no han sido
incapacitadas judicialmente, con personas discapacitadas que han incurrido en
un proceso de incapacitacion, con discapacitados capaces y con
discapacitados incapaces®®.

En este sentido, segun el art. 1 de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad®® “as personas con discapacidad incluyen a
aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas”.

Para Galan Cortes el requisito de la capacidad no debe identificarse con
capacidad legal, sino como la posibilidad de expresion previa comprension del
acto médico y de sus consecuencias sobre la vida y la salud; en definitiva, la
aptitud cognoscitiva para entender la informacién y para poder elegir, autbnoma
y racionalmente lo conveniente a sus intereses®®.

Desde el punto de vista clinico se ha propuesto una definicion operativa
de capacidad, que entendemos acertada con respecto a las VVAA: es la

%8 ESCRIBANO TORTAJADA, P., “La anulabilidad de los actos de los incapaces. especial
referencia a las personas discapacitadas”, Principal, (Especial Coloquio) NUL. Estudios sobre
invalidez e ineficacia. Nulidad de los actos juridicos, 2006, (versién on line, consultada el 25 de
noviembre de 2015).

%9 La Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo
Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas
en Nueva York, y quedaron abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007. Se obtuvieron 82 firmas
de la Convencién y 44 del Protocolo Facultativo, asi como una ratificacion de la Convencion.
Segun las Naciones Unidas, nunca una convencion de sus convenciones habia reunido un
namero tan elevado de signatarios en el dia de su apertura a la firma. Se trata del primer
instrumento amplio de derechos humanos del siglo XXI y la primera convencion de derechos
humanos que se abre a la firma de las organizaciones regionales de integracion. Sefiala un
“cambio paradigmatico” de las actitudes y enfoques respecto de las personas con
discapacidad, segun se indica en su web www.un.org. En Espafia se publicé el Instrumento de
ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, en el Boletin Oficial del Estado nim. 96, de 21 de abril
de 2008.

30 GALAN CORTES, J. C., "Consentimiento informado: situaciéon actual e incidencia en las
especialidades médicas", Actualidad del Derecho sanitario, n°. 91, febrero de 2003, p. 119.


http://www.un.org/
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habilidad mental del paciente para decidir de acuerdo con sus objetivos,

intereses y valores®®*.
4.2. El supuesto del menor de edad como otorgante

Una vez hemos llegado al concepto de capacidad, veamos a
continuacion las particularidades en torno al menor de edad y a la figura del
representante.

Como deciamos, segun la Ley basica el otorgante habra de ser una
persona mayor de edad, capaz y libre. Toda vez que la ley se refiere en
exclusiva a la “persona mayor de edad”, se plantea la duda de si,
precisamente, el legislador lo que pretendio era excluir a los menores de edad
-incluidos los de edad discerniente (menores maduros mayores de dieciséis
afos)- de la facultad de otorgar el documento de VVAA, por entender que es
necesario un plus de capacidad ante una decision de tal trascendencia,
equiparandolo a los supuestos descritos en el apartado 4 del art. 9 de la Ley
basica, o si, por el contrario, se trata de un olvido con respecto a prever la
posibilidad al menor maduro®? de dictar las VVAA, o de deficiente técnica
legislativa.

Debemos descartar que se trate de un olvido legislativo, pues la
Enmienda n°. 46 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista propuso la
siguiente redaccion, que fue desestimada en la tramitacién parlamentaria: “el

documento de VVAA es un documento, dirigido al médico responsable, en el

1 YNN, J., “Informed consent: an overview”, Behavioral Sciences and the Law, n°. 1, 1983,
pp. 29-45.

%2 5eguin SANCHEZ JACOB, M., “El menor maduro”, en Boletin de Pediatria, vol. 45, n°. 193,
2005, pp.156-160, con este término se designa a los adolescentes menores de edad desde el
punto de vista legal, pero con capacidad suficiente para involucrarse en la toma de decisiones,
ya sean éstas médicas o de otro tipo. CURBELO PEREZ, D., Principio de autonomia..., 2013,
p. 98 recoge, en este sentido, que alrededor de la doctrina del menor maduro se ha concluido
que el menor de edad con madurez suficiente tiene derecho a dar su consentimiento en
aquellas cuestiones que afectan a cuestiones médicas siempre que se tenga una edad superior
a los 14 afios, que la actuacién sea en beneficio del paciente y no implique riesgos graves y
que, a juicio del médico responsable, tenga madurez suficiente para tomar esa decision. Se
puede afirmar que aquellos menores que sean capaces de comprender la naturaleza y las
consecuencias de un tratamiento, son considerados como suficientemente maduros para
consentir o rechazar el mismo.
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cual una persona mayor de edad o menor emancipada con capacidad
suficiente y libremente, expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se
encuentre en una situacion en que las circunstancias que concurre no le
permiten expresar su voluntad”*®3.

Por tanto, la delimitacién de la edad®* lleva implicita una contradiccién
con el régimen general de prestacion del Cl de la propia Ley basica®®. El art.
9.4 de la Ley basica matiza que “cuando se trate de menores no incapaces ni
incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacion”. Sin embargo, en caso de
actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran
informados y su opinibn sera tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente.

No obstante, los defensores de la capacidad del menor sefialan que si el
documento de VVAA guarda una estrecha relacion con el ClI, lo normal seria
una aplicacién directa, o al menos supletoria, de las disposiciones relativas al
mismo. Sin embargo, estos autores olvidan que la propia Ley basica excluye de
la actuacion de los menores los supuestos del art. 9 que hemos referido. Este
problema se va a suscitar con algunas CCAA en las que si se permite que los
menores emancipados, e incluso en alguna de ellas, los incapacitados
judicialmente, salvo que otra cosa determine la correspondiente resolucion
judicial de incapacitacion, podran emitir declaracion de voluntad vital

anticipada®®®.

363 Proposicién de Ley basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y

obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica, Boletin Oficial del Congreso
de los Diputados, serie B, 134-14, 27 de septiembre de 2001.

%4 Como veiamos en el capitulo anterior, la STC 154/2002, del8 de julio otorga el amparo a
unos Testigos de Jehovd, padres de un menor, de 13 afios de edad, que murié tras negarse a
recibir transfusiones de sangre autorizadas por el Juzgado de guardia, ya que “al oponerse el
menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal”.

%5 En este sentido, es importante matizar que el art. 1263 CC dispone que “No pueden prestar
consentimiento: 1.° Los menores no emancipados. 2.° Los incapacitados”.

3¢ piEZ RODRIGUEZ, J. R, “Legislacion estatal y autondmica sobre Voluntades Anticipadas”,
en MARCOS DEL CANO, A. M. (Ed.), Voluntades anticipadas, Madrid, Dykinson, 2014, p. 119.
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En esos casos, ¢ puede haber inconstitucionalidad por parte de las leyes
de las CCAA que permiten que se realice las VVAA por los menores?
Entendemos que podria darse en virtud de lo siguiente. La Disposicion
adicional primera de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, establece que dicha
ley ostenta caracter de legislacion basica de conformidad con lo establecido en
el art. 149.1.1.a) y 16.a) de la CE. A su vez preceptia que el Estado y las
CCAA adoptaran, en el ambito de sus respectivas competencias, las medidas
necesarias para la efectividad de esta Ley. En consecuencia, y habida cuenta
de que la totalidad de la ley tiene la condicidén de regulacion basica, las CCAA
no deberian introducir disposiciones contrarias a la misma ya que ello podria
implicar un vicio de inconstitucionalidad por vulneracion del reparto
competencial dispuesto en los arts. 148 y 149 de la CE. Por este motivo,
consideramos que leyes autondmicas como las de Navarra, Comunidad
Valenciana y Andalucia®®’ incurren en vicio de inconstitucionalidad por
establecer una edad minima diferente a la mayoria de edad para redactar las
VVAA.

Por otra parte, en relacion con la capacidad del menor de prestar las
VVAA consideramos importante sefialar la Circular 1/2012 sobre el tratamiento
sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave, de la
Fiscalia General del Estado. La Circular ha establecido los criterios que deben
emplear los fiscales en los conflictos que surgen en clinicas y hospitales ante
las transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas urgentes y graves
gue a juicio de los médicos se deban realizar a menores de edad, y que se
encuentren con la oposicion del propio menor o de sus representantes legales.
La Fiscalia entiende que las situaciones excepcionales de maximo conflicto por
la gravedad de los riesgos y la importancia de los bienes juridicos en juego,

han de superarse priorizando el interés superior del menor®®® y paciente sobre

367 Respectivamente, la Ley 11/2002, de 6 de mayo, de Navarra, la Ley 1/2003, de 28 de enero,

de la Comunidad de Valencia y la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Andalucia.
%8 | a Sala Primera del Tribunal Supremo, siguiendo el ejemplo del art. 9 de la Children Act
britanica de 1985 y como alternativa al recurso legal a la clausula general, viene aportando en
sus resoluciones desde la STS n°. 565/2009 de 31 de julio, una serie de criterios, maximas de



158

la voluntad expresada por el mismo 0 en su caso, por sus representantes
legales.

A modo de conclusion, en relacion con la posibilidad de que el menor de
edad pueda dictar VVAA, entendemos que la normativa autonémica deberia
haber respetado el requisito de la mayoria de edad exigido en la Ley basica.
Esta exigencia deberia haberse cumplido no solo partiendo de la condicion
basica de la Ley, sino de las exigencias de los articulos relativos al CI. Es decir,
de la necesidad de la intervencion del representante legal cuando se trate de
una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del menor, segun el criterio
del facultativo, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo.

En este sentido, coincidimos con Parra Lucan®®

cuando afirma que el
hecho de que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, exija la mayoria de edad
para otorgar VVAA y permita prestar el Cl a partir de los dieciséis afios y en los
casos de emancipacion no es necesariamente una incoherencia. La proximidad
de las VVAA a la disposicion de la propia vida puede explicar que se exija un

plus de capacidad para expresar la voluntad.

4.3. El representante designado en el documento

A continuacion, analizaremos la figura de la representacion en las VVAA.
En términos generales, la toma de decisiones por sustitucion —o, como refiere
la legislacion espafiola, por representacién (con los matices que veremos)-

requiere la evaluacion de las probabilidades y la magnitud de posibles riesgos

experiencia, medios o procedimientos para orientar la determinacion del interés del menor y
paralelamente, su concrecién en el caso concreto. Se sefala asi que el interés del menor se
identifica en primer lugar con proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales
basicas o vitales del menor (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo espiritual
adecuadas a su edad y situacion: las afectivas, educacionales, evitaciébn de tensiones
emocionales y problemas. A continuacién, sigue diciendo la Sentencia citada que se debera
atender a los deseos, sentimientos y opiniones del menor siempre que sean compatibles con lo
anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento. La Circular
puede consultarse en el siguiente enlace
http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sled/legislatura 10/spl 78/pdfs/79.pdf

%9 PARRA LUCAN, M. A., “La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento
informado. El confuso panorama legislativo espafiol”, Aranzadi Civil, n°. 1, 2003, pp. 1901-
1930.


http://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_10/spl_78/pdfs/79.pdf
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en contra de los beneficios esperados para un sujeto. El Informe Belmont®”° ya

recomendaba que los intereses del sujeto pueden ser, en ocasiones,
suficientes por si mismos para justificar los riesgos en los que se puede ver
envuelto, siempre que se protejan sus derechos. Cuando el consentimiento se
da de forma contemporanea o a través de un sustituto, debe haber una
evaluacion sistemética de los riesgos y beneficios. La responsabilidad moral del
sujeto que toma la decisidén por sustitucion consiste en respetar los deseos del
sujeto al que sustituye.

Ademas, los sustitutos tienen la obligacion de proteger el bienestar.
Cuando hay una exposicion al riesgo y no se vislumbra un beneficio para el
sujeto, claramente no se estaria ante un supuesto adecuado para el mejor
interés del paciente. El sustituto se hace responsable, a través de las VVAA de
decidir si se respetan los deseos del paciente, aunque en ocasiones haya que
rechazar la obligacion de actuar en el mejor interés del paciente®* para
respetar estrictamente su voluntad.

En el caso espariol no hablamos de sustituto, sino de representante, con
los matices que precisamos a continuaciéon. La Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, prevé que el otorgante del documento de VVAA puede designar,
ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor
suyo con el médico o el equipo sanitario en orden a procurar el cumplimiento
de las IIPP. Esta posibilidad legal es considerada desde el punto de vista
clinico como una opcién aconsejable, pues se entiende que el representante es
quien proporciona mayor garantia de interpretacion de la voluntad del enfermo
ante la necesidad de adecuarla a una situacion concreta debido a lo
complicado de preverla en toda su complejidad.

El representante del paciente sera el intérprete de las nuevas
circunstancias que hayan aparecido después de que el enfermo haya dejado
las VVAA. Se puede designar un representante, ya sea para decidir por el

propio enfermo, o para interpretar las instrucciones que ha dejado. Puede

%79 Se ha hecho alusién al origen y contenido de este informe en el capitulo 2 de este trabajo.

$"1 MOORHOUSE, A. y WEISSTUB, D. N., “Advance Directives for Research..., 1996, p. 116.
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darse que se constituya en “sustituto” del paciente, teniendo como funcion
exclusiva la de limitarse a manifestar la voluntad que el paciente le transmitio
en su momento. También podria ser el encargado de determinar el contenido
de las instrucciones, en caso de que hubieran dado lugar a ambigledad. La
Ley basica no concreta si el representante debe limitarse al contenido de las
VVAA o puede aportar una interpretacion en funcion de la historia de valores
del paciente de la que pueda tener conocimiento. Para concretar algo mas la
figura del representante, veamos su naturaleza juridica.

La figura del representante debe distinguirse de otras con las que puede
guardar ciertas similitudes. El mandatario, segun en el art. 1709 CC, queda
obligado a prestar algun servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de
otra. Sin embargo, dado que el representante tiene un margen para la
interpretacion de las VVAA, y no se limita a “hacer una cosa”, entendemos que
no podemos encuadrarlo dentro del contrato de mandato. Consideramos que el
representante se encuentra mas proximo al albacea, cuyo régimen viene
regulado en la Seccion 112 del Capitulo Il del Titulo Ill. Segun el art. 901 “Los
albaceas tendran todas las facultades que expresamente les haya conferido el
testador y no sean contrarias a las leyes™?. En el caso de las VVAA el
otorgante del documento delimita las facultades del representante, cuya
actuacién cuenta, a su vez, con el limite de no ser contraria a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico.

De cualquier forma, el representante se convierte en el interlocutor valido
y necesario con el médico o equipo sanitario, para que en el caso de que el
otorgante no pueda manifestar su voluntad por si mismo, lo sustituya. Asi, el

representante deberd conocer cual es la voluntad del otorgante y tener

372 segun el art. 902 CC: “No habiendo el testador determinado especialmente las facultades

de los albaceas, tendran las siguientes: 1.2 Disponer y pagar los sufragios y el funeral del
testador con arreglo a lo dispuesto por él en el testamento; y, en su defecto, segun la
costumbre del pueblo. 2.2 Satisfacer los legados que consistan en metalico, con el
conocimiento y beneplacito del heredero. 3.2 Vigilar sobre la ejecucién de todo lo demas
ordenado en el testamento, y sostener, siendo justo, su validez en juicio y fuera de él. 4.2
Tomar las precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los bienes, con
intervencioén de los herederos presentes”.
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facultades para interpretarla y aplicarla. Sin embargo, sus funciones se limitan
de forma que no pueda disponer de la vida de un tercero®’>.

No podra contradecir el contenido del documento y debe actuar
siguiendo los criterios y las instrucciones que el paciente declard
expresamente. A la vez, el representante puede manifestarse en aquellos
aspectos no especificados integramente por el otorgante, en la valoracion de
las circunstancias, en el previsible avance de la técnica médica en la aplicacion
de un determinado tratamiento, en la oportunidad de donacion de 6rganos, etc.
En este sentido, y dada la importancia que tiene el representante, conviene que
no esté afectado por ningun conflicto de intereses con el fin de asegurar que
las decisiones se tomen en interés del paciente. Se recomienda que dicha
persona no sea el testigo del documento, ni tampoco el médico responsable
que tendrd que ejecutar las decisiones, ni personal sanitario que tenga
vinculacion®™,

Por otra parte, aunque la Ley basica parece hacer alusion a un anico
representante, parece acertado pensar en la designacion de méas de uno. Asi lo
contempla la ley de La Rioja, que matiza la necesidad, en el caso de designar
varios representantes, de indicar si éstos actuaran de forma sucesiva o
simultdnea; y en este Ultimo caso, si lo hardn mancomunada o

solidariamente®’®,

78 JACOB, D. A, alude en su articulo “Family Members' Experiences with Decision Making for
Incompetent Patients in the ICU, A Qualitative Study”, American Journal of Critical Care, n°. 7,
1998, pp. 30-36, en cuanto al criterio del mayor beneficio o del mejor interés a lo siguiente:
“Dado que muchas personas no han proporcionado argumentos serios acerca de como
desearian ser tratados, los sustitutos no tienen una guia segura para realizar un juicio
sustitutivo. Mas aun, algunos pacientes no han sido nunca capaces. En estas situaciones, los
sustitutos seran incapaces de realizar un juicio sustitutivo valido; en su lugar, deben de intentar
elegir para el paciente aquella opcién que constituya su mejor interés, segun criterios objetivos,
socialmente consensuados. Por lo tanto el criterio del mejor interés no se fundamenta en el
valor de la autodeterminacion, sino exclusivamente en la proteccion del bienestar del paciente.
El sustituto deber& de tener en cuenta factores como el alivio del sufrimiento, la preservacion o
la restauracion de la funcionalidad, la calidad y la duracion de la vida”.

3% AA. VV., “Consideraciones sobre el documento de voluntades anticipadas, Documento
elaborado por el Comité de Bioética de Catalufia (otofio 2001)”, Bioética & Debat, n°. 26,
octubre de 2001, pp. 11-15.

%5 Art. 5.1.d) de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de
instrucciones previas en el ambito de la sanidad, de La Rioja.
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En definitiva, la legislacion esparfiola prevé que puede nombrarse un
representante en el documento de VVAA, para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las IIPP. Siendo criticos con esta escueta prevision,
entendemos que su funcibn no es decidir en lugar del otorgante, sino
cerciorarse de que las instrucciones emitidas de forma fehaciente por el
paciente se tienen en cuenta en el momento que éste no pueda hacerlas valer.
Es decir, interpretar lo dispuesto en el documento, atendiendo al conocimiento
personal de la trayectoria vital y de la historia de valores del otorgante del
documento, que decidid, libremente, designar a esa persona y no a otra como
Su representante.

Una dltima cuestion en relacion con la capacidad -que no podemos dejar
de mencionar- es la validez que la misma tiene a futuro. La expresion de la
voluntad de forma anticipada al momento en el que puede ser necesaria no
esta exenta de controversias. Por ello, es importante que la persona que dicte
las VVAA sea plenamente capaz. No obstante, esta cuestidon sera tratada en el

apartado de la revocacion.

5. Elementos reales

5.1. El contenido de las voluntades anticipadas

El contenido de las VVAA no viene recogido taxativamente en la Ley
basica. La Unica referencia que contiene es que las VVAA seran relativas a los
cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre
el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. Por ello, entendemos que
su contenido esta delimitado, mas bien, de forma negativa, de manera que en
el art. 11.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, se especifican las IIPP que
no resultaran de aplicacion. Es decir, no todas las VVAA que desea manifestar
un sujeto pueden recogerse en este documento. Incluso si las mismas pueden
recogerse como tales —porque, por ejemplo, han sido elaboradas ante testigos

gue desconocen las prohibiciones legales- después no se ejecutaran por los
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profesionales sanitarios, aun estando inscritas en el registro correspondiente®®.

Veamos, a continuacioén, las tres prohibiciones que recoge la Ley bésica en
cuanto a la aplicacion de las VVAA, que son las contrarias al ordenamiento
juridico, a la lex artis, y las que no se correspondan con el supuesto de hecho

que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas.

a) Las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico

Segun la Ley, no seran aplicadas las IIPP contrarias al ordenamiento
juridico. Una posible instruccién de este tipo podria ser el deseo del paciente
de ser sometido a eutanasia; prevision, a dia de hoy, contraria al ordenamiento

juridico espaifiol®”’

, ¥ ello en virtud de lo siguiente. El derecho fundamental a la
vida recogido en el art. 15 CE ha sido interpretado por el Tribunal
Constitucional en el sentido de considerar que el mismo tiene un contenido de
proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que
incluya el derecho a la disposicién de la propia vida®’®. Sin embargo, cabe

precisar que muerte digna no equivale a eutanasia®’®. Y, a su vez, la eutanasia

7% Nos referimos al supuesto en el que las VVAA estén inscritas en el registro pero en el

momento de la inscripcién no se haya procedido a su elaboracion, sino que, simplemente, se
ha inscrito la existencia de las mismas.

817 Segun el art. 143 CP “1. El que induzca al suicidio de otro sera castigado con la pena de
prisién de cuatro a ocho afios. 2. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios al que
coopere con actos necesarios al suicidio de una persona. 3. Sera castigado con la pena de
prisién de seis a diez afios si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte. 4. El
gque causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por
la peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, 0 que produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o
dos grados a las sefialadas en los numeros 2 y 3 de este art.”. (Articulo del CP revisado en
fecha 14 de agosto de 2015).

%78 En este sentido se pronuncian las SSTC 120/1990, de 27 de junio y 137/1990 de 19 de julio,
relacionadas en el capitulo 3, relativas a la huelga de hambre de unos reclusos del colectivo
Grapo.

¥ La Ley 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en el
Proceso de la Muerte, de Andalucia, sefiala que la eutanasia incluye las actuaciones que: “a)
producen la muerte de los pacientes, es decir, que la causan de forma directa e intencionada
mediante una relacién causa-efecto Unica e inmediata; b) se realizan a peticién expresa,
reiterada en el tiempo, e informada de los pacientes en situacion de capacidad; c) se realizan
en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad incurable que los pacientes
experimentan como inaceptable y que no ha podido ser mitigado por otros medios, por ejemplo,
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es distinta del suicidio asistido, cooperacion o auxilio al suicidio, que consiste
en proporcionar al paciente los medios para que sea él mismo quien se
produzca la muerte®®,

La “buena muerte”, etimologia de la eutanasia, ha sido un tema discutido
desde hace siglos y que despierta un gran interés en la sociedad y sobre todo,
entre los médicos, que en una gran mayoria la rechazan como “accién
deliberada para eliminar una vida humana con medios de apariencia médica”
(Asociacion Médica Mundial), considerando, sin embargo, al ensafiamiento
terapéutico como “error escandaloso™®?.

La Organizacion Médica Colegial de Espafia considera que la peticién
individual de la eutanasia o el suicidio asistido deben ser considerados
generalmente como una demanda de mayor atencion, pudiendo hacer que
desaparezca esta peticibn aplicando los principios y la practica de unos
cuidados paliativos de calidad®®?. En este sentido, la inclusién de la peticién
eutanasica se ha excluido como contenido del documento de VVAA. Sin
embargo, la AFMD incluye dicha peticién en su modelo de TV para los casos

futuros en los que pudiera ser legitimada por parte del ordenamiento juridico.

b) Las instrucciones previas contrarias a la lex artis

Tampoco se podran incluir en el documento de VVAA las instrucciones
qgue resulten contrarias a la lex artis médica, es decir, contrarios a la buena
practica clinica, o bien a la ética profesional. Dentro de este apartado podria

mencionarse que siempre se tendra en cuenta para su aplicacion el “estado

mediante cuidados paliativos, y d) son realizadas por profesionales sanitarios que conocen a
los pacientes y mantienen con ellos una relacion clinica significativa”.

%0 yéase el capitulo | de MARCOS DEL CANO, A. M., La eutanasia. .., 1999.

%1 En BONILLA SANCHEZ, J. J., “El derecho a morir dignamente en Andalucia”, Espacio y
Tiempo, Revista de Ciencias Humanas, n° 25, 2011, pp. 171-188; podemos ver que los
argumentos en contra inciden en la «inviolabilidad» de la vida humana, la defensa de su
dignidad independientemente de las condiciones de vida o la voluntad del individuo implicado, y
las repercusiones sociales de desconfianza que podria conllevar la eutanasia.

%2 AA. VV., “Atencion médica al final de la vida”, Revista de la Organizacién Médica Colegial,
n°. 10, abril, 2009, p. 23.
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actual de la ciencia” es decir, el profesional sanitario podria decidir la no
aplicacion de un tratamiento por haber tenido un avance significativo la ciencia
o la tecnologia en ese ambito y quiza la prevision sanitaria impuesta por el
paciente ya no fuera necesaria®®. En este sentido, la lex artis médica o buena
practica clinica, se refiere a un concepto juridico de importante elaboracion por
via jurisprudencial ciertamente indeterminado o difuso en la medida en que su
significado varia con el tiempo -encontrandose condicionado al estado y
consecuente progreso de la ciencia- y de una actuacion a otra -teniendo en
cuenta las circunstancias que lo rodean- lo que exige una ponderacién caso por
caso (de ahi que se denomine también lex artis ad hoc cuando la observancia
del comportamiento profesional se determina en atencion a las circunstancias
especificas del caso)®*.

A este respecto, parece ser que la doctrina no se pone de acuerdo en
gué momento hay que acudir a la lex artis, a la exploracion, a la diagnosis, al
tratamiento, a la intervencion, etc. o si por el contrario, afecta a toda la actividad
médica. La jurisprudencia toma el concepto de forma general y utiliza la lex
artis para los distintos actos médicos, incluyendo exploracion (STS de 27 de
mayo de 1988 y de 5 de julio de 1989), diagnosis (STS de 17 de julio de 1982 y
de 20 de diciembre de 1990), y tratamiento (STS de 20 de febrero de 19913%).

Para paliar la incertidumbre que genera la indeterminaciéon de esta nocion,
se ha optado acertadamente por valerse del concepto de Ia

contraindicacion®®*® como limite, es decir, aquella intervencién que el profesional

%% ROMEO CASABONA, C. M et al, La ética y el derecho..., 2006, pp. 125-137.

%4 ATIENZA MACIAS, E. y PAREJO GUZMAN, M. J., “Derecho a decidir sobre la propia salud
ante el final de la vida humana. Testamento vital y eutanasia’”, en FERNANDEZ CORONADO,
A.y PEREZ ALVAREZ, S. (Dir.), La proteccion de la salud en tiempos de crisis. Nuevos retos
del bioderecho en una sociedad plural, Tirant lo Blanch, 2014, (tirantonline).

%5 En el FJ 4 de la STS se especifica que “No habiendo pues una absoluta infalibilidad en el
guehacer cientifico, Unicamente sera exigible la responsabilidad médica, por tratamientos
terapéuticos o quirdrgicos, cuando la impericia antes apuntada fuera extremadamente grave,
cuando en el obrar se falte a las mas elementales normas de sabiduria como infraccion al
deber de saber”.

% Véase GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 186. A nivel
autonémico, la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, del Pais Vasco, establece que "se tendran por
no puestas las instrucciones relativas a las intervenciones médicas que la persona otorgante
desea recibir cuando resulten contraindicadas para su patologia” y en el mismo sentido se



166

no debe indicar ni realizar, aunque sea por expresa peticion del paciente,
habida cuenta de que resulta contraindicada para su patologia. De igual forma,
el profesional sanitario ha de evitar cualquier tratamiento, procedimiento y
terapias que resulten inutiles o sean futiles en el propdsito de prolongar la vida
del paciente, en otras palabras, la lex artis tiene a su vez, un sub-limite tal es el
encarnizamiento terapéutico®’ 3%,

Segln Martinez-Calcerrada y Gémez®®°, la lex artis se define como un
criterio valorativo de la correccion de un acto médico de un profesional de la
Medicina teniendo en cuenta los siguientes parametros: las caracteristicas de
quién lo realiza, las -caracteristicas de la profesion, la complejidad y
trascendencia vital de dicho acto y los factores relacionados con el contexto del

paciente, familiares y centro médico.

c) Las instrucciones previas que no se correspondan con el
supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento

de manifestarlas.

La ley tampoco admite que sean aplicadas aquellas [IPP que no se
correspondan con los tipos de supuestos previstos por la persona otorgante al
formalizar el documento de VVAA. Esto es logico puesto que habra que cefiirse
a aquellos casos recogidos por el otorgante, no siendo posible hacer
interpretaciones extensivas a supuestos parecidos pero no contemplados en el
TV. En relacion con esta prohibicion, entendemos que es importante el

nombramiento de representante, que podra intervenir cuando sea necesario

pronuncia la Ley 3/2005, de 23 de mayo, de la Comunidad madrilefia “Tampoco seran
aplicables, y en consecuencia se tendran por no puestas, las instrucciones relativas a las
intervenciones médicas que la persona otorgante haya manifestado que desee recibir cuando
resulten contraindicadas para su patologia”.

%7 Asi lo sefialan BERROCAL LANZAROT, A.l y ABELLAN SALORT, J.C, Autonomia,
libertad..., 2009, p. 25.

38 ATIENZA MACIAS, E. y PAREJO GUZMAN, M.J., “Derecho a decidir..., 2014, (tirantonline).

%9 MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L., “’Lex artis ad hoc” y la responsabilidad médico
profesional”, Anales de la Real Academia de Doctores, vol. 2, n° 1, 1998 , pp. 155-166.
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interpretar el contenido del documento de VVAA velando, a su vez, porque
dicha interpretacion no exceda del supuesto que el interesado haya
contemplado.

Teniendo en cuenta esto, el principal problema que puede plantear la
redaccion de las VVAA sera que si se formulan con excesivo detalle se corre el
riesgo de que, precisamente, el tratamiento o situacion clinica que finalmente
se produzca haya quedado sin contemplar, por lo que no producirian su
eficacia; mientras que si son demasiado generales también pueden resultar
ineficaces, al resultar dificil interpretar cual seria la voluntad del paciente tras

ponerlas en conjuncién con la situacién clinica concreta planteada®®.

Vistas las prohibiciones anteriores, veamos el contenido que si puede
constar en el documento de VVAA. Segun Navarro Michel puede consistir
muchas veces en las instrucciones a tener en cuenta en el momento en que el
propio paciente no pueda expresar su voluntad por si mismo; otras, en el
nombramiento de una especie de representante o sustituto (que interpretaria y
defenderia el cumplimiento de las instrucciones, o tomaria decisiones en lugar
del paciente); o las dos cosas a la vez (instrucciones y nombramiento de
representante), sin duda lo mas recomendable; sin perjuicio de otras
declaraciones que también pueden hacerse en cada hipétesis®*. Ademas de
estas dos declaraciones, que conformarian el contenido tipico del documento
de VVAA, pueden hacerse las previsiones post mortem, como puede ser la
relativa a donacion de érganos. Veamos, entonces, el contenido posible del
documento de VVAA, atendiendo a seis clasificaciones:

1.- La manifestacién anticipada sobre los cuidados y al tratamiento de la
salud. En todo caso, en el supuesto de situaciones criticas vitales e
irreversibles respecto a la vida, podra incorporar declaraciones para que se
evite el sufrimiento con medidas paliativas, no se prolongue la vida

artificialmente por medio de tecnologias y tratamientos desproporcionados o

%0 JIMENEZ MUNOZ, F. J., “Una aproximacion..., 2010, (www.laley.es).

%1 NAVARRO MICHEL, M., “El documento de voluntades anticipadas (el mal llamado
"testamento vital")”, La Notaria, n°. 2, 2003, pp. 19-43.


http://www.laley.es/
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extraordinarios. Se podra concretar ademas el rechazo a tratamientos
experimentales o que no hayan demostrado su eficacia para prolongar la
vida®%.

2.- Previsiones relativas a las intervenciones médicas que se deseen
recibir, aquellas que no se deseen recibir u otras cuestiones relacionadas con
el final de la vida, siempre que sean conformes con la lex artis. Siguiendo a
Moreo®**, podriamos citar como tratamientos médicos sobre los que puede
pronunciarse el documento de VVAA:

. El deseo de que se extremen todas las medidas terapéuticas
conocidas, incluso las extraordinarias, con el fin de lograr la curacion o al
menos la prolongacién de la vida.

. El propdsito de no prolongar inatilmente la vida, pero sin llegar a
rechazar los tratamientos ordinarios e incluso los soportes vitales como los
fluidos intravenosos, hidratacion y alimentacion artificial.

. El rechazo de tratamientos, aunque no puedan considerarse como
muestra de encarnizamiento terapéutico, si sélo sirven para prolongar la vida
sin esperanza de curacion.

. Limitarse a solicitar el tratamiento médico que evite el dolor o
malestar fisico y el sufrimiento psiquico, aunque tales medidas pudieran acortar
la vida.

. Complementariamente, el otorgante puede eximir expresamente
de cualquier responsabilidad a los facultativos que sigan las instrucciones
expresadas por el paciente, asi como expresar sus valores, creencias u
objetivos personales, que podrian ayudar, tanto si concurre el representante
como si no, a interpretar las VVAA.

Como se observa, dentro de los tratamientos a incluir en las VVAA
podemos encontrar los cuidados paliativos, que son los cuidados activos

totales destinados a enfermos con procesos avanzados e incurables y a sus

%2 AA. VV., El marco juridico de las profesiones sanitarias, LARIOS RISCO, D. (Coord.),
Valladolid, Editorial Lex Nova, 2007, p. 256.

%93 MORENO ARIZA, J., “Regulacion del documento..., 2009, pp. 2271-2272.
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familiares, con especial atencién al confort y a la calidad de vida®**. El objetivo
de los cuidados paliativos®® es mejorar los sintomas y la calidad de vida en
cualquier etapa de una enfermedad recurriendo a la experiencia de un equipo
interdisciplinario. Los principios de los cuidados paliativos indican que los
pacientes debidamente informados o sus familiares pueden tomar la decision
de intentar el alivio intensivo de los sintomas al final de la vida incluso si, como
consecuencia involuntaria impiden intervenciones curativas no deseadas.>*°

Siguiendo las recomendaciones de la Sociedad Espafiola de Cuidados
Paliativos (SECPAL), las bases de la terapéutica en pacientes terminales
seran®":

. Atencion integral, que tenga en cuenta los aspectos fisicos,
emocionales, sociales y espirituales. Atencion individualizada y continuada.

. El enfermo y la familia son la unidad a tratar. La familia es el
nacleo fundamental del apoyo al enfermo, adquiriendo una relevancia especial
en la atencion domiciliaria. La familia requiere medidas especificas de ayuda y
educacion.

o La promocién de la autonomia y la dignidad al enfermo tienen que
regir en las decisiones terapéuticas. Este principio s6lo sera posible si se

elaboran "con" el enfermo los objetivos terapéuticos.

%4 AA. VV., ASCO Special article, “Cancer care during the last phase or life”, Journal of Clinical

Oncology, vol. 16, n°. 5, mayo de 1998, pp. 1986-1996.

%% |La OMS define la atencion paliativa como “una conducta que mejora la calidad de vida de
los pacientes y sus familias que enfrentan el problema relacionado con una enfermedad que
pone en riesgo la vida, mediante la prevencién y el alivio del sufrimiento a través de la
identificacién oportuna, la valoracion implacable y el tratamiento del dolor, entre otros
problemas fisicos, psicosociales y espirituales”. La OMS adopté en un documento clave para el
desarrollo de los cuidados paliativos publicado en 1990 la definicion propuesta por la
Asociacion Europea de Cuidados Paliativos como el “cuidado total activo de los pacientes cuya
enfermedad no responde a tratamiento curativo. El control del dolor y de otros sintomas y de
problemas psicoldgicos, sociales y espirituales es primordial”. Asi se dispone en la Estrategia
en Cuidados Paliativos del Sistema Nacional de Salud. Actualizacion 2010-2014 elaborado en
2011 por el entonces Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad.

%% RABOW, M. W y PANTILAT, S. Z.,, “Atencién paliativa y tratamiento del dolor” en
PAPADAKIS, M.A. y MCPHEE, S.J. (Coords.), Diagnéstico y tratamiento clinico, Madrid,
McGraw Hill Education, 2013, p. 74.

%7 AA. VV., Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL), Guia de cuidados paliativos.
Disponible en http://www.secpal.com/quiacp/index.php (Consultada el 20 de octubre de 2014).



http://www.secpal.com/guiacp/index.php
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o Concepcidon terapéutica activa, incorporando una actitud
rehabilitadora y activa que nos lleve a superar el "no hay nada mas que hacer".

o La importancia de un "ambiente" de respeto, confort, soporte y
comunicacion influye de manera decisiva en el control de sintomas. La creacion
de este ambiente depende de las actitudes de los profesionales sanitarios y de
la familia, asi como de medidas organizativas que den seguridad y
promocionen la comodidad del enfermo.

En definitiva, estos enfermos tienen derecho a recibir asistencia de
calidad, soporte psicolégico y ayuda social que contribuya a humanizar el
proceso de su muerte. Sin embargo, a pesar de la importancia de unos buenos
cuidados paliativos a veces existen limitaciones en la atencion debido a
personal insuficiente, exceso de cargas de trabajo o imposibilidad de garantizar
la atencién presencial.

3.- Destino del cuerpo o de sus Organos o piezas anatOmicas. Es
posible, por tanto, prever en el documento de VVAA la donacion de 6rganos o
su prohibicion. En este sentido, es importante sefialar que el articulo 5.3 de la
Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos
establece una presuncion de donacién en el tenor siguiente: “Las personas
presumiblemente sanas que falleciesen en accidente 0 como consecuencia
ulterior de éste se consideraran, asimismo, como donantes, si no consta
oposicion expresa del fallecido. A tales efectos debe constar la autorizacion del
Juez al que corresponda el conocimiento de la causa, el cual debera
concederla en aquellos casos en que la obtencion de los 6rganos no
obstaculizare la instruccién del sumario por aparecer debidamente justificadas
las causas de la muerte”.

4.- Manifestar anticipadamente su voluntad de no ser informados en los
supuestos de diagnostico fatal. En este caso, el declarante podra designar una
0 varias personas a las que el médico deba informar.

5.- Manifestar anticipadamente su voluntad de estar acompafiados en la

intimidad en los momentos cercanos al exitus, y a que los acompafnantes



171

reciban el trato apropiado a las circunstancias®®. Se podra solicitar asistencia
psicoldgica, emocional o religiosa para asumir la muerte y el lugar —centro
hospitalario o domicilio- en el que se desea recibir los dltimos cuidados>*°. Sin
embargo, la Ley basica no entra a estas consideraciones.

6.- Designacién de un representante. A este respecto, nos remitimos a lo
recogido en el apartado de elementos personales. Ademas, de acuerdo con el
art. 18.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, “los centros sanitarios y los
facultativos de ejercicio individual solo facilitaran el acceso a la historia clinica
de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razones
familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente
y asi se acredite”. Por tanto, el paciente puede delimitar en sus VVAA el acceso

a su historia clinica.

5.2. La ampliacion del contenido de las voluntades anticipadas en la
normativa autondmica respecto ala legislacién estatal

En el art. 11.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, se regula el
contenido de las VVAA y se indica que éstas serviran para que el paciente fije
los tratamientos a los que el paciente desea o0 no ser sometido. Sin embargo,
en algunas legislaciones autonémicas se amplia este contenido, fijAndose mas
finalidades para este documento. Un ejemplo de esto es el art. 4.2 del Decreto
13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas
de voluntad en el &mbito sanitario y la creacidén de su correspondiente Registro,
de Canarias, en el que se establece que en ellas se podra reflejar “las
indicaciones de naturaleza ética, moral o religiosa que expresen sus objetivos

vitales y valores personales™.

%% RIVES SEVA, J. M., “Testamento vital y objecion de conciencia”, Diario La Ley, n°. 6898, 6
de marzo de 2008.

%99 A modo ilustrativo, cabe sefialar que el art. 6.5 de la madrilefia Ley 3/2005, de 23 de mayo,
por la que se regula el ejercicio del derecho a formular IIPP en el ambito sanitario y se crea el
registro correspondiente, dispone: “En el documento de instrucciones previas, los pacientes
pueden manifestar anticipadamente su voluntad de estar acompafiados en la intimidad en los
momentos cercanos al exitus, y a que los acompafantes reciban el trato apropiado a las
circunstancias’.
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Otro ejemplo es el art. 2.f) de la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de
voluntades anticipadas, de las Islas Baleares, que amplia el contenido de la
Ley basica, indicando que en ellas también se podra contener “la decision
sobre la incineracion, la inhumacion u otro destino del cuerpo después de la
defuncion”.

Ademas de en las leyes anteriores, en la Ley de 23 de mayo de 2005,
por la que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en
el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente, de Madrid, se
incrementa lo dispuesto en la ley estatal, disponiendo su art. 6.4 que “en el
documento de instrucciones previas los pacientes podran manifestar
anticipadamente su voluntad de no ser informados en los supuestos de
diagnoéstico fatal. En este caso el declarante podra designar una o varias
personas en las que el médico deba informar”. Pero este articulo no tiene
mucho sentido ya que el médico so6lo aplicara las VVAA en aquellos casos en
los que el paciente no tenga la capacidad suficiente, y en los supuestos de
diagnéstico fatal el paciente si posee la capacidad suficiente, por consiguiente,
no sera necesario que el médico las aplique y tampoco que acuda a ellas.

Por otro lado, en el apartado siguiente de este art. 6 dispone que “los
pacientes pueden manifestar anticipadamente su voluntad de estar
acompafiados en la intimidad en los momentos cercanos al exitus, y a que los
acompafnantes reciban el trato apropiado a las circunstancias”, aunque, esto
estaria mas dentro del ambito de los derechos del paciente que en el de
instruccion previa.

Auln asi todos ellos excepto el art. 2. f) de la Ley 1/2006, de 3 de marzo,
de las Islas Baleares, podrian quedar englobados dentro de la expresion
“cuidados y tratamientos de su salud” que aparece en la Ley béasica estatal en
el art. 11.1. El art. 2. f) de la ley balear no s6lo amplia el contenido de las IIPP,
sino que ademas permite que su contenido vaya mas alla del ambito sanitario.

Como vemos, el desarrollo normativo de la Ley béasica ha sido positivo
en cuanto al contenido de las VVAA se refiere, ya que las normas de las CCAA
prevén supuestos no contemplados y que respetan las prohibiciones
establecidas por la Ley basica. Entendemos que esto es positivo, pues supone

ampliar la utilidad del documento de VVAA, haciendo posible que sirva para
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recoger distintas previsiones, siempre en beneficio de garantizar la voluntad del
paciente.

6. Modificacion y revocacion de las voluntades anticipadas

Habida cuenta del amplio contenido que puede alcanzar un documento de
VVAA, es comprensible que el apartado 4 del art. 11 de la Ley bésica
contemple la posibilidad de que las VVAA se revoquen libremente y en
cualguier momento, pero no prevé expresamente la opcion de que las mismas
sean modificadas. Sin embargo, cabe entender que en tanto que la revocacién
supone una modificaciébn del mismo y entrafia su desaparicion, es factible
modificar el contenido del documento respetando los requisitos formales que
implica su elaboracién inicial. Mucho mas cuando partimos de que el
fundamento de las VVAA es la garantia de la autonomia del paciente, motivo
por el cual solo cabe contemplar unas VVAA que puedan ser modificadas por
su autor en funcion de sus preferencias y valores en cada momento. Asi, la ley
exige que debe dejarse constancia de dicha revocacién por escrito. Dicha
formalidad, entendemos, se debe a la trascendencia que tiene el hecho de
eliminar una voluntad expresada previamente que, ademas, ha sido
manifestada por escrito. Asi, la opcion de la revocaciéon del documento se
presenta como respuesta a uno de los mayores problemas de las VVAA: los
riesgos de la voluntad prospectiva.

Es notorio que una de las mayores criticas a las VVAA es el hecho de que
no podamos conocer la voluntad futura, habida cuenta de que no conocemos
las circunstancias ni condiciones en las que tendremos que tomar la decision
correspondiente. No nos referimos solo a las circunstancias personales, sino,
incluso, al estado de la Ciencia o al marco legal que prohiba o permita distintas
acciones. Resulta demasiado rotundo, entonces, realizar una afirmaciéon a dia
de hoy, por escrito, sin la posibilidad de modificarla o adecuarla. Este posible
desfase de la voluntad expresada en el documento de VVAA puede
examinarse a partir del analisis de la identidad y matizando algunos aspectos

de la ya mencionada voluntad. A continuacion veremos algunos
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pronunciamientos doctrinales filoséficos al respecto de la configuracion de la
identidad del ser humano, a fin de dar luz a la posibilidad de revocar o no las
VVAA.

Ortega y Gasset define la vida en el didlogo con el mundo y las
circunstancias. “Yo soy yo y mis circunstancia, y si no la salvo a ella no me

"9 Desde planteamientos fenomenoldgicos, el autor elabora una

salvo yo
filosofia del ser humano, una teoria de la identidad, en la cual el ser humano se
define por la necesidad de hacer su vida, pues no esta hecha, y en ese hacer,
gue es un quehacer, necesitamos proyectar lo que vamos a hacer y eso lo
hacemos desde una determinada idea de nosotros mismos, que es fruto de la
imaginacion y de la narracion®*,

Para Bauman, la identidad, aunque ha seguido siendo un aspecto
importante y una tarea absorbente desde la moderna transicion de una
sociedad de la “adscripcion” a una sociedad del “logro” (es decir, desde una
sociedad en la que las personas nacian con una identidad, a una sociedad en
la que la construccion de una identidad es tarea y responsabilidad de cada uno)
comparte ahora el destino de otras guarniciones de la vida: desprovista de una
direccion determinada desde el principio y para siempre, y sin tener que dejar
tras ella unas trazas solidas e indestructibles, se espera, y se prefiere, que la
identidad pueda fundirse facilmente y adaptarse a moldes de formas distintas.
Lo que antes era un proyecto para “toda la vida” hoy se ha convertido en un
atributo del momento. Una vez diseiado, el futuro ya no es “para siempre”, sino
gue necesita ser montado y desmontado continuamente. Cada una de estas
operaciones, aparentemente contradictorias, tiene una importancia equiparable

y tiende a ser absorbente por igual*®.

‘0 Esa frase es el resumen de su filosofia raciovitalista, recogida en su obra de 1914

Meditaciones del Quijote. Véase ORTEGA Y GASSET, J., Obras completas, Vol. |, Madrid, Ed.
Taurus/Fundacién José Ortega y Gasset, 2004, p. 757.

“°' DOMINGO MORATALLA, T. y FEITO GRANDE, L., Bioética narrativa, Madrid, Escolar y
mayo editores, 2013, p. 25.

492 BAUMAN, Z., El arte de la vida, Barcelona, Paidds, 2009, pp.23-24, prosigue afirmando, en
relacion con la identidad, que en lugar de pedir un pago anticipado y una suscripcion para toda
la vida sin clausula de rescision, la manipulacién de la identidad es hoy un servicio como el de
“paga por ver” (en television) o “paga por hablar” (por teléfono). La identidad sigue siendo una
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Para Wittgenstein“®®

, la libertad de la voluntad consiste en que no
podemos conocer ahora las acciones futuras. Sin embargo, él también cree
gue no podemos inferir los acontecimientos futuros de los presente pues la fe
en el nexo causal es la supersticion y las relaciones causales no son
necesarias’®*.

Por su parte, Derek Parfit propone una teoria de la identidad personal
gue defiende una serie de grados o estadios a lo largo de la vida. Si esto es
asi, no podemos decidir en el sentido de anular nuestra capacidad de eleccion
para un futuro, porque el yo que quedara obligado posteriormente ya no tendra
nada que ver con el yo que decide en este momento, nos encontrariamos
disponiendo de la vida de un tercero distinto de nosotros mismos. En el caso de
la disponibilidad de la propia vida, como es obvio, se impide el surgimiento de
ese yo futuro, lo que podria conducir a la conclusion, con todos los problemas
que le son inherentes, de que se produce un dafio anélogo al del homicidio*®>.

Otros autores*®® declaran que la persona que redacta las VVAA no es la

misma persona que, posteriormente, alcanza una situacién de incapacidad. Se

preocupacion constante, pero ahora se divide en una multitud de esfuerzos extremadamente
cortos en el tiempo que la atencion mas volatil pueda absorber, una sucesién de impulsos de
actividad repentinos y frenéticos que no han sido disefiados ni son predecibles pero que tienen
efectos inmediatos que se suceden comodamente y no amenazan con durar en exceso

‘8 WITTGENSTEIN, L., Tractatus..., 2004, pp. 35y ss.

404 QUINTANILLA, P. “Wittgenstein y la autonomia..., 2007, pp. 67-104, analiza la cuestion de
la voluntad segun Wittgenstein recogida en el Tractatus. En un primer sentido, somos
conscientes de nuestra voluntad empirica al notar que tenemos control sobre nuestro propio
cuerpo. Esta voluntad es libre porque no hay un encadenamiento causal necesario y
subyacente que gobierne nuestras acciones. En otro sentido, Wittgenstein considera, a la
manera kantiana, la existencia de una voluntad trascendental que corresponderia al ambito
ético. Esta es trascendental tanto porque esta mas alla de los estados de cosas que conforman
la realidad, como porque pertenece al ambito de lo que no puede decirse sino mostrarse, al ser
irrepresentable. Segun el autor, de la voluntad como sujeto de la ética no se puede hablar. Y la
voluntad como fenémeno solo interesa a la psicologia.

*® HERRING, J., Medical law and ethic..., 2014, pp. 10 y ss.
“%® Un problema afiadido se deriva de que las preferencias pueden cambiar con las
circunstancias. El estudio realizado en 1996 por DROUGHT, T. S., KOENIG B. A. Y RAFFIN,
T. A., “Advance directives: Changing our expectations”, Chest Journal, n°. 110, 1996, pp. 589-
591, se concluye que el 70% de los pacientes mantiene lo afirmado previamente y el 30% lo
modifica. Aunque son mas cambiantes las opiniones de quienes no han completado
undocumento de VVAA que las de los que si lo han hecho. Y son mas estables en el tiempo las
opiniones de quienes deseaban menos tratamientos que las de los deseaban mas. Cuando se
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dice que los seres humanos somos una coleccion y continuidad de recuerdos e
historias de vida. Por ejemplo, en el caso de los pacientes con Alzheimer,
aunqgue sus cuerpos permanecen en el mismo estado, la pérdida de memoria o
conexion con los familiares y amigos significa que, con el comienzo de la
enfermedad, una nueva personalidad se esti4 forjando. Entonces, si este
paciente ya ha redactado sus VVAA, se puede decir que las instrucciones
anteriores contenidas en ellas no representan sus actuales intereses,
simplemente porque fueron emitidas en el momento en el que aun era
competente.

Dworkin ha respondido a éste argumento que, incluso aunque es valido
considerar que la persona cambia, hay un interés critico que permanece®’- Los
intereses criticos son aquellos que fundamentan tu vida, tales como las
relaciones o los objetivos vitales. Es un interés critico decidir sobre las
decisiones al final de la vida en el caso de que no tengamos la capacidad en un
futuro. De ahi la importancia de establecer un documento como las VVAA,
como quieres ser tratado y qué tipo de tratamientos te gustaria recibir o no.
Otra linea de respuesta al argumento del “cambio de personalidad” es que para
los familiares cercanos, esa persona ahora incapacitada, sigue siendo la
misma, no ha cambiado de identidad. No es una persona diferente, es solo una
persona enferma.

Una segunda cuestidon es la relativa a la posibilidad de predecir cémo
querriamos ser tratados si llegaramos a un estado de incapacidad®®.
¢Estamos seguros de que la persona que presenta sus VVAA tiene la
informacion suficiente sobre las condiciones de la situacion en la que estaria?
Las reacciones de las personas ante la muerte cuando no tienen problemas de

salud son muy diferentes a las que presentan cuando la muerte es una realidad

producen cambios en las preferencias, generalmente van en la direccion de desear menos
tratamientos. Las decisiones mas sostenidas son las que se han tomado tras deliberar con el
meédico. En un estudio, las preferencias sobre tratamientos de soporte vital eran sélo
moderadamente estables a los 2 afios, y variaban segun el escenario de la enfermedad. Los
participantes, sin embargo, no eran conscientes de estos cambios.

" HERRING, J., Medical law and ethic..., 2014, p. 10.

%8 fdem.
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inminente. La persona deberia decidir entre morir de una manera rapida o
prolongar la enfermedad, pero, ¢deberia ser prolongada la vida de forma
indeterminada? Ademas, hay dificultades en determinar si podemos confiar que
una voluntad manifestada afios antes representa la voluntad actual del
paciente®®.

Por todos los motivos anteriores, entendemos que la propia Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, ha previsto la posibilidad de revocar las VVAA y ello
porque la identidad reflejada en un momento determinado ha atendido a una
serie de circunstancias, pero no podemos fijarla sin dar lugar a una “clausula de
rescision”.

En este sentido, consideramos interesante plantear la posibilidad de que
el documento no solo pueda ser revocado, sino que deba ser renovado de
forma periddica. Sin embargo, teniendo en cuenta que la esencia del
documento de VVAA es su voluntariedad, pues no es un documento exigido ni
exigible para los pacientes en el &mbito médico; parece razonable entender
que una vez este documento ha sido emitido, pueda ser renovado
periodicamente, pero dicha renovacion no puede ser exigida por imperativo
legal. Consideramos idéneo recomendar un plazo de validez del documento de
5 afios. Sin embargo, entendemos que la ausencia de renovacion no debera

extinguir la validez del documento.

7. El procedimiento de redaccion y registro de las voluntades
anticipadas

7.1. El notario, los testigos y el funcionario del Registro en el momento
del otorgamiento

La Ley basica no menciona a los sujetos frente a los cuales pueden
otorgarse las VVAA, quedando a cargo del desarrollo normativo autonémico tal

tarea. La norma nacional se limita a especificar la exigencia de la forma escrita

%9 fdem.
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en la que las VVA deben ser dictadas. Las distintas normativas autonémicas
establecen, de forma general, que las VVAA podran ser otorgadas ante notario,
ante testigos o ante el funcionario encargado del registro correspondiente. A
continuacion, analizaremos los tres supuestos.

1.- Ante notario. No es necesaria la presencia de testigos. Se otorgara
conforme a la legislacion notarial. El papel del notario también es fundamental
cuando el interesado desea confidencialidad, ya que su intervencion hace que
sea innecesaria la presencia de testigos. El notario debera redactar las
clausulas conforme a la voluntad del declarante y a sus fines, ajustandose a los
limites que el ordenamiento juridico permita en cada momento. Igualmente le
aconsejara sobre la conveniencia de recoger en el “TV” el nombramiento de un
representante que haga valer el mismo ante el equipo médico el dia de
mafiana*'®. Las VVAA pueden plasmarse en escritura publica*** o en un acta
de manifestaciones. El notario debera velar por la capacidad del otorgante.

2.- Ante testigos mayores de edad, con plena capacidad de obrar. En
esta modalidad son los testigos los que asumen la responsabilidad de
garantizar la identidad, capacidad y voluntad del otorgante y de su firma del

correspondiente documento*'?. Algunas leyes autonémicas*® exigen que los

“1% MARTIN, M. J., “Un dltimo deseo: el "testamento vital", Escritura publica, n°. 15, 2002, pp.
46-48.

“1 En virtud del art. 144.2 del Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caracter
definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del Notariado: “Las escrituras publicas
tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen
prestacion de consentimiento, los contratos y los negocios juridicos de todas clases”.

"2 yvéase FRANCINO | BATTLE, F. X., “El otorgamiento del documento de voluntades
anticipadas. Cuestiones practicas”, en AA. VV., VIl Congreso Nacional de Derecho Sanitario,
Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, Madrid, Fundacién Mapfre Medicina, 2002, pp. 215-
233. El autor sefiala que en el documento privado faltan los elementos de autenticidad que el
notario otorga a los documentos publicos con su intervencion.

13 por ejemplo, el articulo 5, la Ley 3/2005, de 23 de mayo, de la Comunidad de Madrid, sobre
los requisitos para la formalizacion del documento, dispone que las VVAA pueden otorgarse:
“ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales dos, como
minimo, no deberan tener relacién de parentesco hasta el segundo grado ni estar vinculados
por matrimonio o vinculo de anéloga relacion de afectividad en la forma establecida legalmente,
relacion laboral, patrimonial, de servicio u otro vinculo obligacional con el otorgante. Para su
inscripcién en el Registro de Instrucciones Previas, a que se refiere el articulo 12 de la presente
Ley, sera necesaria la comprobacion de los requisitos establecidos por el funcionario
correspondiente”.
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testigos no tengan relacion de parentesco hasta el segundo grado ni estén
vinculados por relacion laboral, patrimonial o de servicio, ni relacion matrimonial
ni de analoga afectividad a la conyugal con el otorgante.

3.- Ante la persona encargada del Registro de IIPP. ElI documento debe
contener los datos de identidad del otorgante y los del funcionario o testigos,
asi como, en su caso, del representante nombrado, y suplentes, mediante la
consignacion del nombre, apellidos, domicilio, nimero del DNI, u otro
documento oficial con efectos legales de identificacion en vigor. La
manifestacion del funcionario o testigos de haber identificado al otorgante por
medio de su resefiado documento identificativo. Lugar, fecha y hora en que se
firma. La firma de quien la otorga y la del funcionario o la de todos los testigos,
y en su caso, la del representante nombrado.

La ventaja que tiene dictar las VVAA ante el funcionario del Registro con
respecto a las figuras del notario o los testigos es la inmediatez con la que los
profesionales sanitarios que atiendan al paciente pueden conocer su
existencia; de modo que en el caso de las voluntades otorgadas ante notario o
testigos su conocimiento dependera de que sean facilitadas al equipo médico.
Teniendo esto en cuenta, las normas autonémicas de Catalufia, Extremadura y
Baleares establecen el deber de entregar el documento al centro sanitario
donde el paciente sea atendido, bien por el mismo, sus familiares o
representantes. De este modo, se facilita el conocimiento de su existencia, Si
no se ha inscrito en el Registro correspondiente®*. Ademas, el proceso de
elaboracion de las VVAA ante el Registro, conlleva la ventaja de contar con un
asesoramiento por parte del funcionario, que orientara al ciudadano en virtud

de la normativa vigente.

7.2. El procedimiento registral

Situandonos ya en el procedimiento de registro, debemos tener en

cuenta la normativa nacional aplicable al Registro Nacional de IIPP, aunque, a

“4 GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 159.
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mayor abundamiento, las CCAA recogen en su normativa las particularidades
de sus registros. Comenzando por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, el art.
11.5 prevé la creacion del Registro nacional de IIPP dentro del —entonces
llamado- Ministerio de Sanidad y Consumo*'®, a través de la Direccién General
de Cohesion del SNS y Alta Inspeccién, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del SNS. La finalidad de este registro es asegurar la eficacia en
todo el territorio nacional de las IIPP manifestadas por los pacientes y
formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas
CCAA.

Dicho registro se rige, tal y como prevé la Ley, por las disposiciones que
reglamentariamente lo han desarrollado. En concreto, el Real Decreto
124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro Nacional de IIPP y
el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal*'®.

Tal y como disponen sus dos primeros articulos, la inscripcién en el
Registro nacional asegura la eficacia y posibilita el conocimiento en todo el
territorio nacional de las IIPP otorgadas por los ciudadanos que hayan sido
formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de las CCAA. El
objeto de este registro es la constatacion, salvo prueba en contrario, de:

‘a) La existencia de IIPP inscritas en los distintos registros autonémicos
Unicos en los que estaran registradas con sus contenidos.

b) La localizacién y fecha de inscripcion de la declaracibn que haya
realizado la persona otorgante, asi como de la eventual modificacion,
sustitucibn o revocacién de su contenido, cualquiera que sea el registro
autonomico en el que hayan sido inscritas.

c¢) El contenido de las IIPP”.

415 Actualmente el Ministerio de Sanidad y Consumo recibe el nombre de Ministerio de Sanidad,

Servicios Sociales e Igualdad, cuyo titular es Alfonso Alonso Aranegui (dato a fecha 21 de
marzo de 2016) y cuyas competencias son la propuesta y ejecucién de la politica del Gobierno
en materia de salud, de planificacion y asistencia sanitaria y de consumo, asi como el ejercicio
de las competencias de la Administracion General del Estado para asegurar a los ciudadanos
el derecho a la proteccion de la salud.(
https://www.msssi.gob.es/organizacion/ministerio/home.htm).

“1° E| Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de IIPP

y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal se publicé en el BOE
n°. 40, de 15 de febrero de 2007, pp. 6591-6593.


https://www.msssi.gob.es/organizacion/ministerio/home.htm
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Gallego Riestra*'’

critica el hecho de que el Registro Nacional no es
capaz de dar seguridad sobre la veracidad de su propio contenido, teniendo
gue reconocer que éste puede ser incorrecto y que por ello admite prueba en
contrario. Esta es la consecuencia de que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
haya creado un doble sistema, el de la formalizacidén de las VVAA, que se rige
por la legislacién autondmica, y el de su eficacia en todo el territorio nacional,
gue se rige por el Registro Nacional.

El RD también prevé la creacion de un fichero automatizado de datos de
caracter personal con arreglo a lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caréacter Personal. Su funcién es
facilitar el conocimiento de la existencia y localizacién de las inscripciones de
los documentos de IIPP realizadas en todo el territorio nacional. Se cred
mediante Orden SCO/2823/207, de 14 de septiembre, por la que se crea el
fichero automatizado de datos de caracter personal denominado “Registro
Nacional de Instrucciones Previas”, por parte del Ministerio de Sanidad y
Consumo.

Se precisa que este registro cumpla con las garantias de
confidencialidad, seguridad e integridad de los datos comprendidas en el
Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros automatizados que
contengan datos de caracter personal*®, asi como con las garantias
necesarias para hacer efectivos los derechos de las personas afectadas
regulados en la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, y disposiciones que
la desarrollan®*®.

El procedimiento registral viene regulado en el art. 3 del Real Decreto
124/2007, de 2 de febrero. Dicho RD cuenta con un anexo*?° que contiene la

" GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 198.
418 Este reglamento fue aprobado por el Real Decreto 994/1999, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Medidas de Seguridad de los ficheros automatizados que contengan
datos de caracter personal.

“9 En concreto, entendemos gue hace referencia a los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacién regulados en el titulo 1l de la Ley Orgénica.

20 seglin el Anexo del Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro
nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo15-1999.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rd994-1999.html
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informacion minima que deben trasladar las CCAA al Registro nacional una
vez realizada la inscripcién de un documento de IIPP.

Debemos sefialar que la inscripcién de las VVAA en el registro no tiene
caracter constitutivo sino declarativo, pues la validez del documento no
depende de su inscripcion en el mismo. Las VVAA que han sido otorgadas
ante notario o ante testigos tienen la misma validez que aquellas que han sido
registradas, de modo que debemos desechar la idea de que su inscripcion en
el registro fuera constitutiva. Sin embargo, las CCAA de Andalucia, Baleares***

y Canarias*® dan a la inscripcién registral de las VVAA un caracter

caracter personal, la informacién minima que deben trasladar las CCAA al Registro nacional
una vez realizada la inscripciéon de un documento de IIPP es: Comunidad Autébnoma, unidad
responsable del registro autondémico, persona autorizada que comunica la inscripcion, fecha y
hora, datos del documento inscrito, denominacion: declaracién vital anticipada, documento de
voluntades anticipadas, expresion de la voluntad con caracter previo, expresion anticipada de
voluntades, documento de voluntades vitales anticipadas, documento de instrucciones previas,
otras; identificacion del declarante: nombre y apellidos, sexo, DNI o pasaporte, n.° tarjeta
sanitaria 0 codigo de identificacién personal, fecha de nacimiento, nacionalidad, domicilio
(ciudad, calle, n°.), n.° de teléfono; identificacion del representante: nombre y apellidos., DNI o
pasaporte, domicilio (ciudad, calle, n°.), n.° de teléfono; datos de la inscripcién: registro donde
se ha realizado, fecha de inscripcion, localizacién del documento; modalidad de la declaracion:
primer documento, modificacion (alteracion parcial del contenido del documento ya inscrito sin
privacién total de sus efectos), sustitucién (privacion de efectos al documento ya inscrito y
otorgamiento de uno nuevo en su lugar), revocacion (privacion total de efectos del documento
ya inscrito sin otorgar otro en su lugar). En el caso de que exista ya otra declaracion, se
consignaran también los datos de la inscripcion primitiva. Formalizacién de la declaracién: ante
notario, ante testigos, ante la Administracion; materia de la declaracién: cuidados y tratamiento,
destino del cuerpo del otorgante o de los 6rganos una vez fallecido, sobre ambos aspectos y
copia del documento de instrucciones previas inscrito en el registro autonémico.

! Asi dispone el articulo 5.1 de la Ley 5/2003 de 9 de octubre, de declaracién de voluntad vital
anticipada, de Andalucia. El articulo 3.4 de la Ley 1/2006 de 3 de marzo, de voluntades
anticipadas, de las Islas Baleares va mas alla: “Este documento se inscribira en el Registro de
Voluntades Anticipadas y, en su caso, en el Registro de Donantes de Organos, y se
incorporara a la historia clinica del interesado”.

22 E| Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas
de voluntad en el ambito sanitario y la creacioén de su correspondiente Registro, regula en su
articulo 12: “1. La inscripcién en el Registro es voluntaria respecto de las manifestaciones
anticipadas de voluntad otorgadas ante notario. En caso de solicitarse la inscripcion, ésta sera
inmediata en el mismo dia, previa identificacion del otorgante ante el funcionario del Registro y
notificando al interesado y al notario, el nimero o clave correspondiente”. Sin embargo, la Ley
1/2015, de 9 de febrero, de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso
final de su vida, no deja tan claro que la inscripcidon sea constitutiva, pues su articulo 9 esta
redactado en los siguientes términos: “2. Una vez inscrita en el Registro de Manifestaciones
Anticipadas de Voluntad en el ambito sanitario, la manifestacion anticipada de voluntad se
incorporara a la historia clinica, en los términos que reglamentariamente se determinen, que
contemplaran, en todo caso, los procedimientos para el acceso a las instrucciones previas
manifestadas por los pacientes de otras CCAA y que estén inscritas en el Registro Nacional de
Instrucciones Previas, de acuerdo a lo establecido en el Real Decreto 124/2007, de 2 de
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constitutivo, pues prevén que para que la declaracion de VVAA sea
considerada validamente emitida, ademas de la capacidad exigida al autor, se
requiere su inscripcion en el Registro.

Por otra parte, hay que destacar que el procedimiento regulado esta
pensado exclusivamente para el caso en el que el otorgante de las VVAA lo
haga ante el registro autonémico. En virtud del mismo, deben seguirse los
siguientes pasos:

1.- Las VVAA se inscriben en el correspondiente registro autonémico.

2.- El encargado del registro autonémico comunicara la inscripcion al
Registro nacional de IIPP, por via telematica y dentro de los siete dias
siguientes a la inscripcion efectuada. A tal efecto, dara traslado de los datos e
informacion minima que se recogen en el anexo, asi como de la copia del
documento de IIPP registrado que se remitira por la citada via telematica.

3.- La comunicacion telematica de los datos e informacion minima se
recibe en el registro nacional y se procede a su inscripcion, asi como a la de la
copia del documento de IIPP en el Registro nacional de IIPP.

4.- El registro nacional notifica el acto de inscripcion y registro al registro
autonémico, en el término de siete dias, por el mismo procedimiento
telematico.

En virtud de lo dispuesto en el art. 3.2 del RD, es posible la subsanacién
en determinados supuestos. Es decir, cuando la informacion minima resulte
incompleta o se apreciara algun defecto subsanable, se procederd a la
inscripcién provisional y se requerira al registro autonémico para que subsane
la ausencia de aquellos datos en el plazo que se le sefiale, que no sera
superior a 15 dias. Transcurrido el referido plazo sin suplir la omision o corregir
el defecto advertido, se denegara la inscripcion sin mas tramites. Sin embargo,
es destacable la validez transitoria y provisional que le dan a las VVAA que
han sido otorgadas de forma incompleta. Aun cuando cuenten con deficiencias,

las VVAA seran eficaces y deberan ser ejecutadas.

febrero, por el que se regula el Registro Nacional de Instrucciones Previas y el correspondiente
fichero automatizado de datos de caracter personal. 3. De igual forma, la manifestacion
anticipada de voluntad inscrita en el Registro de Manifestaciones Anticipadas de Voluntad en el
ambito sanitario se incorporara al Registro Nacional de Instrucciones Previas en los términos
establecidos por el Real Decreto 124/2007”.
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En cuanto al acceso al Registro nacional, la norma legitima a acceder a
los asientos correspondientes a las personas otorgantes de las VVAA inscritas
en él, a los representantes legales de las personas otorgantes o los que a tal
efecto hubieran sido designados de manera fehaciente por estas, a los
responsables acreditados de los registros autonémicos y a las personas
designadas por la autoridad sanitaria de la CA correspondiente o por el
Ministerio de Sanidad y Consumo*?.

En el caso de los ultimos, tanto los responsables de los registros
autondmicos como las personas designadas por la autoridad sanitaria de la CA
y por el Ministerio de Sanidad y Consumo, podran acceder al Registro nacional
de IIPP a través de comunicacién telemética, previa solicitud del facultativo que
estuviese tratando al otorgante*?*. En este sentido, la casuistica presenta
problemas, pues una cosa es tener conocimiento de que el paciente ha
elaborado sus VVAA y otra, muy distinta, es conocer su contenido. No solo el
namero de VVAA inscritas no es muy alto sino que, a mayor abundamiento, los
profesionales sanitarios tienen dificultad para acceder a ellos dandose, incluso,
en ocasiones, un conflicto entre las ventajas que conlleva el acceso a los datos
de las VVAA con la salvaguarda de la proteccién de datos.

Como resolucion a este problema, coincidimos con que una posible
solucion es aquella por la que han optado algunas CCAA como Catalufia,
Aragoén, Cantabria o Extremadura, y que consiste en la posibilidad de dotar de
eficacia a las VVAA mediante el procedimiento de incorporarlas a la propia
historia clinica del interesado. De este modo, los profesionales sanitarios que

% E| art. 4 del Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, sobre acceso al Registro nacional de

instrucciones previas prosigue: “4.2. La persona otorgante de instrucciones previas o, en su
caso, sus representantes legales o los designados en el documento registrado ejerceran su
derecho de acceso mediante la presentacién de la oportuna solicitud escrita al encargado del
registro quien, previa comprobacion de la identidad del peticionario, procedera a expedir la
oportuna certificacion acreditativa”.

*% El mismo articulo exige que: “A tal efecto, deberan disponer de un certificado de clase 2 CA
emitido por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda o de un
certificado de firma electronica reconocida, emitido por un prestador de servicios de
certificacion homologado, conforme a las prescripciones sectoriales y a la legislacion de firma
electrénica. A tal fin, se establece un sistema que garantice técnicamente la identificacion de la
persona destinataria de la informacion, la integridad de la comunicacion, la disponibilidad las 24
horas del dia, la conservacién de la informacién comunicada y la confidencialidad de los datos”.
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atiendan al paciente pueden tener conocimiento directo de la existencia de
VVAA y de su contenido.

Gallego Riestra*® fundamenta la posibilidad de incorporacién de las
VVAA en la historia clinica en la Disposicion adicional tercera de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, sobre la coordinacion de las historias clinicas.
Segun esta Disposicion, el Ministerio de Sanidad y Consumo, en coordinacion
y con la colaboracién de las CCAA competentes en la materia, promovera, con
la participacion de todos los interesados, la implantacion de un sistema de
compatibilidad que, atendida la evolucién y disponibilidad de los recursos
técnicos, y la diversidad de sistemas y tipos de historias clinicas, posibilite su
uso por los centros asistenciales de Espafia que atiendan a un mismo
paciente, en evitacién de que los atendidos en diversos centros se sometan a
exploraciones y procedimientos de innecesaria repeticion. En consecuencia, Si
las VVAA se integraran en la historia clinica, el acceso a las mismas seria
mucho mas réapido.

En este sentido, y si bien no se ha dado aun en Espafa, resulta
novedosa la posibilidad de registrar las VVAA en centros de salud y hospitales
y que se incorpore a la historia clinica. El pleno de la Asamblea de Madrid ha
aprobado, en el mes de enero de 2016, por unanimidad, una Proposicion No
de Ley en la que pide al Gobierno regional que el TV se pueda registrar en
centros de salud y hospitales y que se incorpore a la historia clinica*®®.
Entendemos que la ampliacion de supuestos de registro del documento de
VVAA, como la que se da con esta propuesta, puede redundar en una gestion

mas eficiente de las VVAA, en beneficio del paciente.

** GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., 2009, p. 204.

428 hitp://www.europapress.es/madrid/noticia-asamblea-pide-testamento-vital-pueda-registrarse-

centros-salud-hospitales-20160121191945.html (Consultado el 28 de febrero de 2016).



http://www.europapress.es/madrid/noticia-asamblea-pide-testamento-vital-pueda-registrarse-centros-salud-hospitales-20160121191945.html
http://www.europapress.es/madrid/noticia-asamblea-pide-testamento-vital-pueda-registrarse-centros-salud-hospitales-20160121191945.html
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8. La ejecucion de las voluntades anticipadas

8.1. La obligacion de los servicios de salud

El apartado 2 del art. 11 de la Ley basica establece la obligacién de cada
servicio de salud de regular el procedimiento adecuado para que, llegado el
caso, se garantice el cumplimiento de las IIPP de cada persona, que deberan
constar siempre por escrito. Para entender a qué servicio de salud se refiere el
precepto debemos acudir al objeto de la ley. Segun el art. 1, la ley aplicara a
los centros y servicios sanitarios, publicos y privados, en materia de autonomia
del paciente y de informacién y documentacion clinica. En este sentido, el
preambulo de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, refiere el establecimiento del marco legal para las
acciones de coordinacién y cooperacion de las Administraciones publicas
sanitarias que permitirAn garantizar la equidad, la calidad y la participacion
social en el SNS, entendido éste, en los términos de la Ley General de
Sanidad, como el conjunto de los servicios de salud de la Administracion
General del Estado y de las CCAA. En él se integran todas las estructuras y
servicios publicos al servicio de la salud, asi como las funciones y prestaciones
sanitarias que son responsabilidad de los poderes publicos, en orden a
satisfacer el derecho a la proteccion de la salud reconocido por el art. 43.1 CE.

Por lo tanto, entendemos que la obligacion de garantizar el cumplimiento
de las VVAA corresponde a todos y cada uno de los servicios en los que el
paciente reciba directamente la atencidon médica, independientemente de su
naturaleza publica o privada. De este modo, el documento de VVAA otorgado
de acuerdo con las previsiones legales habra de ser respetado a partir del
preciso momento en que el otorgante no pueda manifestar su voluntad, no solo
por el personal sanitario, y por todas las personas que tuvieran relacién con el
otorgante; sino también por los centros, servicios y establecimientos sanitarios.
De este modo, existe un deber para la Administracion de adoptar las medidas
necesarias para garantizar la voluntad del paciente.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, es la primera que reconoce dichas

obligaciones a los servicios de salud. Sin embargo, el art. 6 de la Ley 14/1986,
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de 25 de abril ya orientaba, de forma mas genérica, las actuaciones de las
Administraciones Publicas Sanitarias, entre otras, a la promocion de la salud, a
promover el interés individual, familiar y social por la salud mediante la
adecuada educacion sanitaria de la poblacion o a garantizar la asistencia
sanitaria en todos los casos de pérdida de la salud.

Al realizar una lectura de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, en concreto,
de su art. 20, sobre el desarrollo de la cartera comun de servicios del SNS,
resulta curiosa la exclusion de la cartera coman de servicios aquellas técnicas,
tecnologias y procedimientos cuya contribucion eficaz a la prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y curacibn de las enfermedades,
conservacion o mejora de la esperanza de vida, autonomia y eliminacion o
disminucién del dolor y el sufrimiento no esté suficientemente probada.

Entendemos que la carga de probar la eficacia es una cuestion que
depende mas de los recursos econdémicos con los que se cuente en el
momento correspondiente, que de la eficacia en si de los medios. Resulta
paraddjica esta prevision, en contrario, de los medios que velen por la mejora
de la esperanza de vida y la autonomia en tanto que servicios excluidos, en
principio de la cartera comun de servicios.

Por su parte, el ultimo inciso del art. 11 de la Ley bésica, con el fin de
asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las [IPP manifestadas por
los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de
las respectivas CCAA, dispone la creacion del Registro nacional de IIPP en el —
entonces- Ministerio de Sanidad y Consumo, que se regird por las normas que
reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo Interterritorial
del SNS.
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8.2. Los profesionales sanitarios

8.2.1. Las obligaciones de los profesionales sanitarios respecto a las
VVAA

En el afio 2003, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, la Ley 44/2003, de 21
de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias (en adelante,
LOPS)*?" y la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud (en adelante, EM)*?® dedicaron
distintos preceptos a los derechos de los pacientes y, por tanto, al
establecimiento de las correlativas obligaciones para los profesionales, centros
y servicios sanitarios publicos y privados*®. Ejercer con responsabilidad la
profesion sanitaria en tiempos de “Medicina gestionada” requiere nuevas tareas
y compromisos, porque la Medicina gestionada supone la conversion del
médico también en gestor y, por tanto, la inclusion del criterio de asignacion de

recursos entre los objetivos de la actividad clinica del profesional sanitario®®,

2" La LOPS dedica su art. 5 a enumerar una serie de principios generales de la relacion entre

los profesionales sanitarios y las personas atendidas por ellos. En este articulo se recogen
tanto obligaciones para los profesionales (deber de respetar la personalidad, dignidad e
intimidad de las personas, respeto a las decisiones autonomas, deber de informacion suficiente
y adecuada, deber de dar a conocer el nombre, titulacion, especialidad, categoria y funcion de
los profesionales sanitarios), como derechos de los pacientes a la informacion o a la libre
eleccion de médico.

% De entre los deberes del personal estatutario de los servicios de salud recogidos en el art.
19 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, destacamos la letra h): el deber de informar
debidamente, de acuerdo con las normas y procedimientos aplicables en cada caso y dentro
del ambito de sus competencias, a los usuarios y pacientes sobre su proceso asistencial y
sobre los servicios disponibles.

2% CONILL SANCHO, J., entiende gue uno de los grandes retos actuales en materia sanitaria
es la implicacion de los profesionales sanitarios. Asi, mantener la responsabilidad profesional
en el nuevo contexto econdémico y empresarial de la sanidad exige optar, no por la
economizacién (impuesta por el imperialismo econdmico), ni tampoco por la
empresarializacion, en el sentido contractualista del individualismo metodolégico, sino por una
profesionalizacion sanitaria de nuevo cufio, que incluye a las dos anteriores como dos
modulaciones en el contexto de la responsabilidad profesional. Véase CONILL SANCHO,
J.,“Marco ético-econémico de las empresas sanitarias”, en GARCIA, M. (Ed.), Etica y salud,
Granada, EASP, 1988, pp. 101-133

3% DE LA TORRE DIAZ, J., Salud, justicia y recursos limitados, Madrid, Comillas, 2012, p. 35.



189

Dicho esto, cabe entender que la ejecucion de las VVAA entra en el
margen de gestion de la sanidad, sobre todo, porque la ejecucion o no del
contenido de las VVAA por parte del médico dependera, en muchas ocasiones,
de la gestion y politica del hospital en el que se hayan informado y promovido
las VVAA.

Por lo tanto, ahora que ya hemos analizado las VVAA desde la
perspectiva del paciente, debemos destacar que en el fondo de éstas subyace,
entre otras cuestiones, su derecho a afrontar el proceso de su muerte con
dignidad, lo que conlleva poder morir en pleno uso de sus derechos y
especialmente de aquel que le permite rechazar tratamientos que le prolonguen
la vida con tratamientos paliativos y de alivio del dolor e incluso morir
acompafado de las personas que designe como sus familiares o allegados.

De este modo, las VVAA exigen una nueva obligacién moral y juridica
para los profesionales sanitarios, que les impone tomar en consideracion los
deseos de los pacientes para situaciones en las que ya no pueden decidir,
pudiendo desglosar de la siguiente manera el conjunto de obligaciones que
origina para los facultativos*! la expresién anticipada de voluntades. Hemos
efectuado una agrupacion de dichas responsabilidades en siete bloques:

1.- Aceptacion de los documentos que recojan la expresion anticipada de
voluntad. En las CCAA donde la inscripcion previa del documento es obligatoria
para su validez, el facultativo debe recogerlo y entregarlo en el departamento
competente del centro sanitario para su remision al Registro de IIPP o VVAA
competente a razén del territorio, salvo que ya lo hubiera registrado antes el
propio paciente.

2.- Incorporacion a la historia clinica de los documentos de VVAA gque

facilite al paciente, sus familiares, allegados o representante legal al dar a

31 GRACIA GUILLEN, D., “El poder médico”, en AA.VV., Ciencia y poder, 1987, pp. 147-174
concreta que profesionalidad quiere decir responsabilidad y ésta implica aquella. La
profesionalidad responsable exige dos requisitos: 1) formacion ética a la vez que técnica y 2)
capacidad de autorregulacién. Desde su nacimiento las profesiones modernas se vivieron
como vocacién y mision, incluso con sentido religioso. De ahi que el buen profesional no
busque el interés egoista, sino que sienta su tarea como una misién que debe cumplir y que le
trasciende. El ejercicio de una profesién como la sanitaria exige ir mas alla del propio interés
egoista y emplearse en una responsabilidad social. Quienes viven una profesional saben que
su actividad presta un servicio.
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conocer sus preferencias. Es fundamental para que los profesionales que
intervienen en el proceso del paciente puedan conocer su existencia. Al mismo
tiempo, cuando el documento citado no conste en la historia clinica, el
facultativo debe verificar si existe o no dicho documento a través del
correspondiente Registro de la CA. En caso de que exista dicha posibilidad,
deberé unirlo a la historia clinica®*?.

3.- Respeto a lo dispuesto por el paciente en el documento, con las
limitaciones legales: no pueden cumplirse las instrucciones que contrarien en
ordenamiento juridico, la lex artis 0 que se refieran a distinto supuesto de
hecho del previsto por el interesado.

4.- Razonamiento por escrito en la historia clinica de la decision final que
se adopte en relacidn a las instrucciones que incorpore el documento. La Ley
basica de autonomia del paciente subraya la negligencia de no anotar en la
historia las previsiones relativas a la no aplicacion de las instrucciones por
contravenir alguno de los limites legales. Segun el art. 19.1 del Cdédigo de
Deontologia Médica, del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, de
2011, “los actos médicos quedaran registrados en la correspondiente historia
clinica. El médico tiene el deber y el derecho de redactarla™®:.

Todo lo relativo a la historia clinica fue objeto de un profundo debate en
el iter legislativo, especialmente por considerar algunos parlamentarios que
debia ser una materia desarrollada por las CCAA, muchas de las cuales
disponen de una normativa exhaustiva sobre la misma. Por ejemplo, la Ley
21/2000, de 29 de diciembre, de Catalufia dispone en su art. 9 que la historia

clinica recoge el conjunto de documentos relativos al proceso asistencial de

2 La Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formular

instrucciones previas en el &mbito sanitario y se crea el registro correspondiente, de Madrid,
regula en su art. 8, sobre el destinatario del documento de IIPP: “1. Corresponde al médico
encargado directamente de prestar la asistencia al paciente cumplir las IIPP, sin perjuicio de la
posible intervencién de otros profesionales que participen en las actuaciones asistenciales, asi
como de las recomendaciones de los Comités de Etica Asistencial o del Comité Asesor de
Bioética de la Comunidad. 2. El documento de IIPP se incorporara a la historia clinica del
paciente, haciéndose constar en lugar visible al acceder a la historia”.

33 En este sentido, entendemos gue el tratamiento de la historia clinica en la Ley basica se
hace fundamentalmente en interés del paciente, aunque también confluyen en ella los intereses
de los profesionales sanitarios y de la propia Administracion Sanitaria, siendo, sobre todo,
fundamental en cuanto a la responsabilidad juridica se refiere.
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cada enfermo identificando a los médicos y demas profesionales asistenciales
que han intervenido en el mismo. Muy similares son las definiciones de Aragon
en el art. 16.1 de la Ley 6/2002, de 15 de abril; La Rioja en el art. 14.1 de la Ley
2/2002, de 17 de abril; Cantabria en el art. 69.1 de la Ley 7/2002, de 10 de
diciembre y Extremadura en el art. 31.1 de la Ley 3/2005, de 8 de julio.

Por su parte, el art. 13 de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, de Galicia, tras
la modificacion de la Ley 3/2005, de 7 de marzo, define la historia clinica como
“el conjunto de documentos en el que se contienen los datos, las valoraciones y
las informaciones de cualquier tipo sobre la situacion y la evolucion clinica de
los pacientes a lo largo de su proceso asistencial, asi como la identificacion de
los médicos y demas profesionales que intervinieron en éste”**.

5.- Informar a los pacientes del caracter y finalidad de las VVAA y
ayudarles en la redaccion e interpretacion del mismo de forma expositiva,
evitando la coaccién sobre el interesado.

6.- Aconsejar a los pacientes la actualizacion o revocacion del contenido
del documento, cuando aparezcan posibilidades médicas que el enfermo no
hubiera previsto**®.

7.- Deber de guardar secreto®®. El Cédigo de Deontologia Médica, del
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, de 2011, dedica un capitulo
entero al secreto profesional del médico, en tanto que se considera uno de los
pilares en los que se fundamenta la relacibn médico-paciente, basada en la
confianza mutua, cualquiera que sea la modalidad de su ejercicio profesional.
Segun el art. 27.2, el secreto comporta para el médico la obligaciébn de
mantener la reserva y la confidencialidad de todo aquello que el paciente le
haya revelado y confiado, lo que haya visto y deducido como consecuencia de

su trabajo y tenga relacion con la salud y la intimidad del paciente, incluyendo

3% DOMINGUEZ LUELMO, A., Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacion y documentacion
clinica, Valladolid, Ed.Lex Nova, 2007, p. 181.

3% SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F., Derechos del médico..., 2006, pp. 135-146.
% por ejemplo, segun el art. 9 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, de Madrid, sobre el deber de
guardar secreto: “Todos los empleados publicos y profesionales, sanitarios 0 no sanitarios, que
accedan a cualquiera de los datos de los documentos de I[IPP por razon de su funcién, quedan
sujetos al deber de guardar secreto”.
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el contenido de la historia clinica. Para ello, el director médico de un centro o
servicio sanitario velara por el establecimiento de los controles necesarios para
que no se vulnere la intimidad y la confidencialidad de los pacientes ni la
documentacion referida a ellos.

En este sentido, el acceso al documento de VVAA por parte de los
profesionales sanitarios debe limitarse al momento en el que se den las
circunstancias del paciente para que sean aplicadas, pues entendemos que el

acceso previo al documento podria condicionar la atencion médica al paciente.

8.2.2. Las posibles responsabilidades de los profesionales sanitarios

Los profesionales sanitarios, ademas de la obligacion en materia de
informacion clinica, tiene el deber de cumplimentar los protocolos, registros,
informes y estadisticas y demas documentacion asistencial o administrativa,
gue guarden relacion con los procesos clinicos en lo que intervienen, y los que
requieran los centros de salud, y autoridades sanitarias siendo que las
infracciones de lo dispuesto por la ley quedan sometidas al régimen
sancionador de previsto en el Capitulo VI del Titulo | de la Ley General de
Sanidad, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal y de la responsabilidad
profesional o estatutaria procedentes en derecho recogidas en la Disposicion
adicional sexta. En este sentido, es importante que las consecuencias del
incumplimiento de las VVAA estén delimitadas. Las leyes autonémicas no
prevén nada, por lo qgue nos remitimos a la Ley béasica, que a su vez se remite
a la referida Ley General de Sanidad.

En este sentido, es importante resaltar que el médico tiene una
obligacion de medios, no de resultados. En caso de que se derive dafio al
paciente, el profesional sanitario no responde por el resultado, a menos que no
haya cumplido con sus deberes de informacion no haya adoptado las medidas

necesarias para asegurar el resultado®*’. El médico no puede hacer nada més

3" En la Medicina voluntaria o satisfactiva se acentta el deber de informacion del profesional

sanitario. Para poder calificar una actividad médica como curativa o satisfactiva, vamos a
intentar obtener de la valoracion de la jurisprudencia, algunos criterios informadores, pues
como se afirma en la STS de 23 octubre 2008, "sobre obligacion de medios-obligacion de
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ni puede exigirsele que haga nada mas, porque si ninguna Ciencia puede
presumir por entero de su exactitud, menos aun puede hacerlo la Medicina, en
la que la eficacia de cada técnica o método terapéutico se condiciona por toda
una gama de circunstancias que escapan al control de ésta y, mucho mas aun,
al del médico. Lo unico que la ciencia puede ofrecer, y lo Gnico que al médico
se le puede exigir es que realice de forma cuidadosa todos los actos
terapéuticos y ponga en practica todo el arsenal de medios y posibilidades de
que dispone en un determinado momento. Si pese a actuar agotando las
mismas no consigue curar al paciente, o incluso si éste finalmente empeora, el
Derecho no tiene nada que decir al respecto®®,

En el campo de las VVAA resulta complicado valorar la responsabilidad
del profesional sanitario. Ademas, es importante diferenciar la responsabilidad
objetiva, que podria dar lugar a una reclamacion de responsabilidad
patrimonial, de la responsabilidad subjetiva, que podria derivar en una
responsabilidad penal, administrativa o civil. La casuistica jurisprudencial en
materia de VVAA es limitada. Existen dos Autos que estiman los recursos de
apelacion interpuestos por Testigos de Jehova ante la vulneracion de su
documento de VVAA, en el que expresaban su negativa a la transfusion
sanguinea. En el Auto de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccion 22, de
22 de septiembre de 2004, la Sala acuerda estimar el recurso de apelacion
subsidiario al de reforma interpuesto contra el Auto dictado con fecha 12 de

enero de 2004 y, en su virtud, declarar no ajustada a derecho la autorizacién de

resultado, no se resuelven en respuestas absolutas, dado que segun los casos y las
circunstancias concurrentes caben ciertos matices y moderar las consecuencias”. La
delimitacién de la Medicina curativa y satisfactiva viene determinada por la finalidad de la
actividad médica que se persigue: si ésta se fundamenta en motivos de salud, de sanacion, de
mejora del paciente, hablaremos de Medicina curativa; si, dicha actividad, como indican
numerosas sentencias, se funda en la esfera de la personalidad del sujeto, concretamente en
el derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la
propia vida, y en consecuencia en la propia auto-disposicién sobre el propio cuerpo, sin ningan
atisbo en sus fines de mejora de la salud fisica (al margen de los efectos psicolégicos positivos
que la medicina voluntaria puede producir en el paciente), estaremos ante la Medicina
satisfactiva. Véase MORENO NAVARRETE, M. A., “La responsabilidad civil en la medicina
natural o satisfactiva", en MORILLAS CUEVA. L. (Dir.), Estudios juridicos sobre
responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios, Dykinson,
Madrid, 2009, pp. 524 y ss.

4% GOMEZ RIVERO, M. C., “El respeto de la voluntad del paciente..., 2008, (tirantonline).
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transfusion sanguinea acordada en el mismo. La intervencion que se le practico
al paciente no era urgente, sino programada con el previo acuerdo del enfermo
y debia practicarse en los términos expresados en el documento de VVAA. El
paciente, antes de someterse a la operacion, siendo conocedor de los riesgos
existentes tras recibir la informacion adecuada, decidi6 libremente que en caso
de necesitar una transfusion, ésta no se le practicara, decision causada por sus
creencias religiosas como miembro de la Comunidad de los Testigos de
Jehova.

El segundo Auto, de la misma Audiencia, Seccion y ponente, de 18 de
marzo de 2005, acuerda estimar el recurso de apelacién subsidiario al de
reforma, interpuesto contra el Auto dictado con fecha 27 de agosto de 2004 por
el Juzgado de Instrucciéon n°® 1 de Guipuzcoa y, en su virtud, declarar no
ajustada a derecho la autorizacién de transfusion sanguinea acordada en el
mismo. El FJ 2 concluye que el consentimiento del paciente para no ser
transfundido existia, y la posible necesidad de transfundir se habia previsto por
el propio enfermo en el documento de VVAA. Y mediante dicha manifestacion
libre, el paciente exoneraba a los facultativos de tomar cualquier decision
durante la operacion en tal sentido porque la decision la habia tomado él
mismo previamente. La comunicaciéon que remiten al juzgado los servicios
meédicos del centro, resulta explicable por el interés de los facultativos en
exonerarse de cualquier responsabilidad, pero la decision del juez contravino la
normativa aplicable y también la doctrina del Tribunal Constitucional, dictada en
supuestos en que se produce una colisién entre el derecho a la vida y el que

ampara la libertad religiosa*.

9y en tal sentido, la Sala se refiri6 a la ya mencionada STC 154/2002, en la que se efectian

repetidos pronunciamientos en cuanto al derecho que asiste a una persona a no someterse a
actuaciones contrarias a sus creencias religiosas, derecho que no estd sometido a mas limites
gue los que imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos
protegidos constitucionalmente (STC 141/2000, de 29 de mayo). Y en este caso, el apelante
expresé su voluntad consciente a no recibir un determinado tratamiento incompatible con su
religién, decision que no afecta a la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moral
publica, como elementos del orden publico protegido por la ley, y que por lo tanto debia ser
respetada.
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8.2.2.1. Responsabilidad patrimonial.

El profesional sanitario puede incurrir en responsabilidad disciplinaria y
administrativa, recayendo sobre éste Unicamente la sancion correspondiente.
Por su parte, en el caso de que el profesional pertenezca a una institucion
sanitaria publica, puede existir una responsabilidad objetiva que dé lugar a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion**°.

En ese aspecto, la responsabilidad patrimonial de la Administracion en el
ambito sanitario presenta un desarrollo muy reciente**!. Los particulares tienen
derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de las lesiones
que sufran en sus bienes y derechos, salvo en casos de fuerza mayor, por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos. El dafio causado
debera ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a
la persona o grupo de personas que reclamen, y siempre que el particular no
tenga el deber juridico de soportar el dafio**?. En el &mbito sanitario solo puede
haberla si hay infraccion de la lex artis.

9 yéase ALONSO MAS, C. L., Resumen Técnico: Responsabilidad patrimonial, 2013,
(tirantonline). La concrecion de tal responsabilidad la encontramos en dos supuestos en la
propia CE. Su art. 106.2 reconoce el derecho de los particulares a ser indemnizados por el
Estado, por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos -exceptuando casos
de fuerza mayor-, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos. Por su parte, el art.121 también reconoce el derecho a una indemnizacion a cargo del
Estado no sélo por dafios que causen los errores judiciales sino también por aquellos que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

41 Seglin CUETO PEREZ, M., Responsabilidad de la Administracion en la asistencia sanitaria,
Tirant lo Blanch, 1997, (tirantonline), el reciente desarrollo se debe a una triple razén: en primer
lugar, la tardia incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de un sistema de responsabilidad
administrativa; en segundo lugar, la carencia de un sistema sanitario publico capaz de prestar
una asistencia sanitaria global a todos los ciudadanos; por Ultimo, la naturaleza de las
relaciones médico paciente, enmarcadas en un ambito estrictamente privado y basadas en el
principio de confianza. La superacion de estos factores, a partir de la promulgacién de la CE, y
la configuracién de la asistencia sanitaria como un servicio publico, encomendado a la
Administracion para el desarrollo y la materializacion efectiva del derecho a la proteccion de la
salud, ha llevado inexorablemente a la consideracion de la responsabilidad derivada de la
asistencia sanitaria como una responsabilidad puablica.

2 También cabe responsabilidad patrimonial por la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos y que los particulares no tengan el deber juridico de
soportar el dafio, siempre y cuando asi se establezca en los propios actos legislativos. El plazo
de prescripcion para reclamar por responsabilidad patrimonial es de un afio. Existen dos
procedimientos de responsabilidad patrimonial, ambos regulados en los art. 142 y 143 de la
LRJAP, asi como en el RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad
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La jurisprudencia*® fija claramente que para que exista responsabilidad
patrimonial de la Administracion y del actuar médico profesional es preciso:

1. Que se aprecie una relacion de causalidad entre la accion/omision y el
resultado lesivo.

2. Que el dafio sea antijuridico, o lo que es lo mismo, que el perjudicado
no tenga el deber de soportarlo y ello supone:

a) Que el dafio sea la materializacion de un riesgo juridicamente
relevante creado por el servicio publico.

b) Que el ordenamiento no imponga al perjudicado expresamente el
deber de soportar el dafio.

3. Que el dafo sea indemnizable:

a) Dafio efectivo.

b) Evaluable econémicamente

¢) Individualizacién en relacion a una persona o grupo de personas.

Pero, sobre todo, se exige una figura clave en la exigencia de la
responsabilidad como es el nexo causal, una figura juridica que es clave entre
el dafio causado y la actuacion médica, deviniendo ésta responsable por accién
y omision**,

Entendemos que la responsabilidad patrimonial en el d@mbito de las
VVAA podia darse cuando la infraccion de la lex artis tenga como
consecuencia el fallecimiento del paciente. Otro resultado posible seria el
alargamiento de la vida innecesariamente o la aplicacion de un tratamiento que
no quisiera. No obstante, habida cuenta de que el paciente no podria ejercitar
las acciones pertinentes, al no sobrevivir o al no tener la capacidad para ello,

los legitimados para ejercitar la accion de responsabilidad patrimonial serian los

patrimonial, que se inician, bien de oficio, bien a peticion del interesado. Es la propia
administracion quién determinara si el procedimiento a tramitar sera el ordinario, o si por el
contrario, se tramita como procedimiento abreviado, lo cual se realizard cuando no exista duda
en la administracién respecto de la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y el dafio causado, la valoracién de éste y el calculo para la indemnizacioén.

3 por ejemplo, asi se establece en la STS, Seccién Sexta de la Sala Tercera, de 6 de

noviembre de 1998.

44 SILLERO CROVETTO, B., “La responsabilidad civil médico-sanitaria”, en CAMAS JIMENA,
M., Responsabilidad médica, Tirant lo Blanch, 2013, (tirantonline).
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familiares o personas vinculadas a él por razén de hecho o de derecho. Desde
la jurisprudencia, se esta consolidando la tendencia a considerar que la
inobservancia de las VVAA por parte del facultativo o su indebida aplicacion o

interpretacion puede dar lugar a responsabilidad patrimonial**®.

8.2.2.2. Responsabilidad penal

La responsabilidad subjetiva del profesional sanitario puede dar lugar a
la responsabilidad penal*®. Sin embargo, no siempre, sera asi, pues para que
ello suceda el juez valorara una serie de extremos para llegar a la conviccion
en torno a la conformidad o no a las reglas de prudencia del acto médico. En su
ponderacion habran de tenerse en cuenta aspectos como la relevancia del bien
juridico afectado en comparacién con las posibilidades de éxito del tratamiento,
la comprobacién en torno a la necesidad del empleo de métodos que se
alejaran de los canones convencionales de la lex artis, la urgencia de la
intervencion, su grado de complejidad, las circunstancias de lugar y tiempo en
que se realiza, los medios disponibles al alcance del profesional -dato
especialmente relevante en los dafos ocasionados por los retrasos en las listas
de espera*¥’-, el grado de especializacién que exige el acto médico en relacién
con su cualificacién, los conocimientos y capacidades especiales y, en
definitiva, cuantos extremos pudieran venir a modular el grado de exigibilidad

de una conducta diferente**®,

4> | o mismo sucede con la falta de informacion o de prestacion del consentimiento, al formar

parte la observancia de tales deberes de la obligacion de medios en la que consiste la lex artis.
4 para que se condene a una persona siempre se necesita culpa, pero no siempre que hay
culpa se condena a alguien: depende del resultado. La imprudencia puede ser leve o grave y
prima el principio de intervencién minima.

“" HAVA GARCIA, E., La imprudencia médica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 14.

48 GOMEZ RIVERO, M. C., “La responsabilidad penal medica por la produccion de un
resultado lesivo”, en GOMEZ RIVERO, M. C, La responsabilidad penal del médico, Tirant lo
Blanch, 2008, (tirantonline).
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Cabe matizar en el supuesto de la responsabilidad penal la condicion
particular de la imprudencia. Suele ser mayoritario en la doctrina el
reconocimiento de que el contenido de injusto del delito imprudente pivota
sobre la infraccion del deber de cuidado, y que soélo a partir de la ponderacion
de todas las circunstancias del caso concreto puede procederse a realizar un
juicio en torno a la probabilidad objetiva de la lesion del bien juridico como
presupuesto del deber objetivo de cuidado, probabilidad que, como también
suele admitirse sin dificultades, habra de limitarse por la cognoscibilidad del
autor*®®. No es otra variable la que esta llamada a limitar la operatividad de
criterios que, como el de confianza, se orientan a trazar con caracter general el
marco de la discusion de la responsabilidad médica por negligencias cometidas
en el marco de la realizacién de tareas en equipo™®®.

Veamos a continuacion los diferentes supuestos que pueden dar lugar a
la responsabilidad penal en el caso de las VVAA: la aplicacibn de un
tratamiento sin el consentimiento del paciente, la comisién de lesiones por
omisién, la denegacion de asistencia sanitaria y los delitos contra la integridad

moral.

a. La aplicacién de un tratamiento sin el consentimiento del
paciente.

Este acto puede ser constitutivo de un delito de coacciones, de un delito
de lesiones o de un delito contra la libertad de conciencia y los sentimientos
religiosos. La justificacion de la conducta del médico que impone un tratamiento
se basa en ocasiones en el estado de necesidad, lo cual resulta erroneo. Ello
implicaria una concesion de poder desorbitado al profesional sanitario. La
doctrina mayoritaria es coincidente en sefialar que la actuacién del médico que
aplica un tratamiento sin el consentimiento del paciente incurre en un delito de

coacciones. Sin embargo, esta consideracion no es pacifica, ya que algunas

9 CORCOY BIDASOLO, M., El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado,
Barcelona, Ed. PPU, 1989, pp. 192 y ss.

40 GOMEZ RIVERO, M. C., “La responsabilidad penal..., 2008, (tirantonline).
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opiniones estiman que esta conducta encaja en los delitos de lesiones** y en
los delitos contra la libertad de conciencia y los sentimientos religiosos**?. Esta
divergencia ha llevado a algunos autores a proponer una tipificacion expresa de
la figura del tratamiento médico arbitrario.

De forma minoritaria se ha planteado la posibilidad de justificar la
conducta del médico que impone un tratamiento médico en contra de la
voluntad del paciente a través del estado de necesidad. Sin embargo, la
opinion mayoritaria estima que la conducta del médico no puede estar
justificada, y que, por lo tanto, no puede invocar estado de necesidad, ni
colision de deberes, ni ejercicio de un derecho. El hecho de que la conducta del
médico que impone coactivamente un tratamiento no esté justificada no obsta
para que algunas voces planteen una posible relevancia del conflicto en el
ambito de la culpabilidad.

La doctrina mayoritaria también es coincidente en sefialar la ausencia de
responsabilidad penal del facultativo que no aplica un tratamiento médico
porque asi se lo solicita el paciente. Este seria el caso del paciente que ha
dejado constancia en su documento de VVAA de su rechazo a un determinado
tratamiento. Un amplio sector doctrinal establece que la conducta del facultativo
o de los parientes que respetan la decisidon del paciente no incurre en el delito

de omisién del deber de socorro (arts. 195 y 196 CP), ya que no se puede

1 El Titulo 11l del CP, de las lesiones, regula en su art. 147 y siguientes los tipos delictivos de

lesiones y sus particularidades. Destacamos los tipos del art. 147: “1. El que, por cualquier
medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o0 mental, sera castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de
seis meses a tres afos, siempre que la lesién requiera objetivamente para su sanidad, ademas
de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento médico” y el art.
149: “1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de
un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, serd castigado con la pena de
prisiéon de seis a 12 afios”.

%52 Habida cuenta de la trascendencia del documento de VVAA en el colectivo de Testigos de
Jehova, consideramos importante resaltar el art. 522 del CP: “Incurrirdn en la pena de multa de
cuatro a diez meses: 1. Los que por medio de violencia, intimidacion, fuerza o cualquier otro
apremio ilegitimo impidan a un miembro o miembros de una confesién religiosa practicar los
actos propios de las creencias que profesen, o asistir a los mismos. 2. Los que por iguales
medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o ritos, o a realizar actos
reveladores de profesar o no profesar una religion, o a mudar la que profesen”.
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considerar que el paciente se halle en una situacion de desamparo o que exista
una obligacion del médico de intervenir, sino que mas bien se trata de una auto
puesta en peligro. Ademas, se ha entendido que no existe deber de intervenir
contra la voluntad de la persona no necesitada de asistencia y si una voluntad
contraria del paciente a ese socorro®,

Por dltimo, es necesario destacar la posible inclusion de la conducta del
meédico que no presta asistencia en el delito de cooperacidén necesaria omisiva
al suicidio®™*. Un amplio sector doctrinal desestima esta posibilidad. El principal
problema con el que se encuentran los autores para calificar esta actuacion
como ayuda omisiva al suicidio es determinar si la conducta del paciente que
decide no someterse a un tratamiento médico puede ser considerada
suicida®®,

No obstante, es dificil imaginar en la practica la posibilidad de que el
médico incurra en responsabilidad penal por el incumplimiento de las VVAA,
toda vez que no puede decirse que el incumplimiento de las mismas fuera el
hecho causante del resultado que se produjera, ya que si el enfermo se muere
la razén no hubiera sido ningun incumplimiento de las VVAA, sino su grave
enfermedad; y si es sometido a reanimacion y vive, no podriamos hablar

entonces de un resultado antijuridico.

b. La comision de lesiones por omision

Puede existir el caso en el que el médico rechace, contra la voluntad del

enfermo, la administracion del farmaco que mitigue su dolor, o lo suministre en

53 Ha habido opiniones que se cuestionan si la conducta del facultativo puede dar lugar a un

delito de homicidio en comision por omision si el paciente, como consecuencia de la negativa,
fallece. Se entiende mayoritariamente que no es posible el castigo a través de la comisién por
omision, puesto que cuando el paciente rechaza el tratamiento hace que decaiga la posicion de
garante y ademas no existe voluntad, por parte del médico, de provocar la muerte de una
persona, sino una voluntad de respetar la decisién del paciente.

4% Art. 143 CP: “2. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios al que coopere con
actos necesarios al suicidio de una persona.”

%5 JERICO OJER, L., El conflicto de conciencia ante el derecho penal, Madrid, Editorial La Ley,
2007, pp. 504-510.
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modo insuficiente. Algun autor ha sostenido sélidamente que el dolor constituye
un menoscabo de la salud y que si el médico que se encuentra en posicion de
garante no le aplica cuidados paliativos y permite que el enfermo, por ejemplo
de cancer, continle con sus padecimientos sera responsable de un delito de
lesiones por omisién®*°.

El rechazo a la calificacion de lesiones no equivale a sostener que no
sea juridico penalmente exigible al profesional médico proceder a impulsar el
tratamiento contra el dolor en las hipotesis que nos ocupan. Dos son los cauces
que, estimamos, deben analizarse. La posibilidad de apreciar un delito de
denegacién de asistencia sanitaria, por un lado, y, por otro, la potencial
presencia de un delito contra la integridad moral. En cualquier caso, insistimos,
establecer la relacion de la comision del delito con el documento de VVAA no

esta exento de dificultades.

c. La denegacion de asistencia sanitaria

El art. 196 CP *’ se refiere al profesional que denegare asistencia
sanitaria 0 abandonare los servicios sanitarios. Centrandonos en la modalidad
comitiva, la denegacion de la asistencia sanitaria implica una negativa a prestar
tal asistencia tras un previo requerimiento de ayuda. Esta Ultima exigencia
resulta ineludible, en cuanto no puede ser denegado lo que no se ha

solicitado*®. Si el presupuesto de partida que analizamos es el caso en el que

%6 véase GIMBERNAT ORDEIG, E., “El problema juridico de la muerte y el dolor”, EI Mundo,
19 de abril de 2005, p. 4 y DIEZ RIPOLLES, J. L., Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial,
Titulos | a VI, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, p. 108.

457 Segun el art. 196 CP: “El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia
sanitaria o abandonare los servicios sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive
riesgo grave para la salud de las personas, seré castigado con las penas del art. precedente en
su mitad superior y con la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u
oficio, por tiempo de seis meses a tres afios”.

% GOMEZ TOMILLO, M., recoge en GOMEZ TOMILLO, M., “Tratamientos paliativos e
integridad moral en el contexto de la eutanasia activa indirecta”, Revista La Ley, n° 6300, 21 de
julio de 2005, pp. 1-20, que dicha afirmacion parece ser doctrina dominante; asi dispone en
virtud de las obras HUERTA TOCILDO, S., Principales novedades de los delitos de omisién en
el Codigo Penal de 1995, Valencia, 1997, p. 89; MOLINA FERNANDEZ, F., en BAJO
FERNANDEZ, M. (Dir.), Compendio de Derecho penal. Parte especial, vol. 2, Madrid, 1998, p.
179; GOMEZ PAVON, P. Tratamientos médicos: su responsabilidad penal y civil, 1997, p. 305;
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el enfermo solicita el tratamiento paliativo, no parece que existan obstaculos
para afirmar que se produce una denegacion como requiere el art. 196 CP.
Tampoco es complejo estimar que el citado tratamiento debe ser configurado
como auténtica asistencia sanitaria de acuerdo con el sistema vigente en
Espafia®®. El CP exige para el tipo delictivo, ademas, que de la denegacion o
del abandono se derive un riesgo grave para la salud de las personas. Debe
determinarse si la negativa a tratar farmacologicamente el sufrimiento
determina, como requiere la ley, que concurra un grave riesgo para la salud del
paciente.

En el caso de las VVAA cabe pensar en el caso de la denegacién de la
asistencia sanitaria por consistir la misma en una préctica que atente contra la
conciencia del profesional sanitario, en cuyo caso habria que situarse en el

supuesto de la objecion de conciencia.

d. Los delitos contra la integridad moral

Constituyen un delito contra la integridad moral los supuestos
contemplados en los arts. 173 y siguientes del CP. Dependiendo de la
condicién del sujeto activo, en definitiva, de si los hechos acaecen en el seno
de la sanidad privada o publica, procederia acudir al art. 173, en el primer caso,

o al art. 175, en el segundo. El comportamiento consiste en infligir a otro un

GOMEZ RIVERO, M. C., Responsabilidad penal del médico..., 2003, p. 605, FARALDO
CABANA, P. “La omision del profesional sanitario”, Responsabilidad penal del profesional
sanitario, 2002, p. 145. Ademas, resulta significativa la STS de 16 de febrero de 1996, en
relacién con el delito de denegacién de auxilio del anterior Codigo, segun la cual no podian
incluirse situaciones en las que se tuviese conocimiento indirecto de la situacion de peligro sin
requerimiento expreso del particular. Otro criterio puede verse en ESCOBAR JIMENEZ, R., en
SERRANO BUTRAGUENO, I. (Coord.), Cédigo Penal de 1995, Comentarios y jurisprudencia,
Granada, 1998, p. 1094, interpretando que es suficiente con una noticia que lleve implicita una
demanda de ayuda.

% De distintas referencias legislativas que se puede inferir esta conclusién. GOMEZ TOMILLO
pone como ejemplo el art. 4 c) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud, dispone que los ciudadanos tienen el derecho a recibir “a
asistencia sanitaria del catalogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud que pudiera
requerir”. A su vez, los arts. 12.2 g) de la misma Ley en cuanto a la atencion primaria y 13.2 f),
gue se refiere a la especializada, disponen que tal asistencia comprenderd la atencién paliativa
a enfermos terminales.
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trato degradante, menoscabando su integridad moral. En este contexto, el
encarnizamiento terapéutico constituiria un trato humano degradante e indigno,
por lo que lo podriamos encuadrar en este tipo de delitos.

En determinados delitos, concretamente en los delitos contra la
integridad moral, puede afirmarse razonablemente que la dignidad constituye el
objeto de proteccion. A pesar de ello, el sufrimiento evitable y no querido por
quien lo padece no es compatible con la percepcion actual de lo que constituye
una existencia humana digna*®. Mucho mas, si se rechaza que desde la
perspectiva juridico penal la omision de un tratamiento paliativo cientificamente
viable afecte a la salud. En definitiva, implicaria la cosificacion del individuo, su
reduccion a la condicion de objeto, despreciando su sensibilidad, sus
sentimientos, todo aquello que lo hace especificamente humano.

En conclusion, la omision del cuidado paliativo por parte de quien
detenta una posiciébn de garantia, y especialmente del médico responsable,
puede determinar la presencia de un delito contra la integridad moral*®*.

8.2.2.3. Responsabilidad civil

El profesional sanitario puede incurrir, ademas, en responsabilidad civil
por dafio moral derivado de la falta de respeto a la autonomia del paciente;
accion esta ultima que deberian de ejercitar los herederos del paciente en el
caso de su fallecimiento o, si siguiera con vida, en el caso de que no se

encontrase en condiciones de tomar decisiones relativas a la cuestion*®?,

%0 Autores como PEREZ ALONSO, E. J., “Los nuevos delitos contra la integridad moral en el
Cdédigo Penal de 1995”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n°.
2, 1999, p.164, vienen afirmando que la integridad moral se identifica con el derecho a no
padecer sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos vejatorios.

1 GOMEZ TOMILLO, M., “Tratamientos paliativos..., 2005, pp. 1-20.
%2 por ejemplo, segun el art. 3 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, de Madrid, sobre el respeto a
las IIPP: “1. EI médico, el equipo sanitario y cuantas personas atiendan al paciente respetaran
las mencionadas IIPP dentro de los limites establecidos en esta Ley. 2. La Administracion
sanitaria adoptard las medidas necesarias para garantizar que se cumpla la voluntad del
paciente expresada en el documento de IIPP. 3. Sin perjuicio de lo establecido en el nUmero
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La responsabilidad civil*®® derivada de los actos ilicitos penales s6lo
surge si el acto u omisibn concretos de que se trate se encuentra
expresamente sancionado por las normas penales. Dentro de este tipo de
actos podrian encuadrarse los supuestos de desobediencia a lo dispuesto en el
documento de VVAA.

Segun la teoria general, la responsabilidad civil extracontractual lo puede
ser por hecho propio o por hecho ajeno. En el ambito médico, la
responsabilidad civil médica por hecho propio es aquella en la que la persona
obligada a reparar el dafio coincide con la que lo ha producido. Del mismo
modo que en la responsabilidad civil general, el médico es responsable de sus
propios actos. No existe razén alguna para exigir mas a un facultativo, ni
tampoco razon para exigirle menos. El médico responde por sus actos y
omisiones igual que cualquier otra persona de modo que si causa dafio a otro
ese dafo le es imputable, debiendo repararlo en la medida de lo posible.

Aunque la tendencia de la doctrina y de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sido la objetivizacion de la responsabilidad civil extracontractual,
es decir, asentar el criterio a tenor del cual la obligacién de resarcimiento surge
de la relacion de causalidad entre el acto del agente y el dafio producido
independientemente de todo elemento de intencionalidad o de falta de
diligencia, la responsabilidad civil médica extracontractual por hecho propio es
uno de los reductos donde todavia no se ha dejado sentir esa tendencia. Nos
movemos dentro del ambito de la responsabilidad por culpa también llamada
responsabilidad subjetiva.

Consecuencia inmediata de esta afirmacién es la no aplicacién de la
presuncion de culpa. Por lo tanto, es el paciente quien debe probar que el

médico tuvo una actuacion lesiva y profesionalmente inaceptable; y la relacion

anterior, los profesionales sanitarios podran ejercer la objecién de conciencia con ocasién del
cumplimiento de las IIPP”.

%3 El art. 1089 CC hace referencia a hechos o actos que cuentan con una naturaleza juridica
muy distinta. Asi cuando alude a “actos y omisiones ilicitos” se refiere a aquellas conductas
penadas por la ley, mientras que por “actos u omisiones en los que intervenga cualquier género
de culpa o negligencia”, se entienden aquellas que, a pesar de no estar penalmente
sancionadas, ocasionan un dafio. Con base en esta distincion, se denominan ilicitos penales a
los primeros y actos ilicitos a los segundos.
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de causalidad entre el acto médico y el dafio producido*®*. En este sentido, en
el caso de las VVAA es complejo determinar la relacion de causalidad, ya que
el paciente se encuentra en situacion de incapacidad o, incluso, si se ha podido

llegar a producir el dafio, puede haber fallecido.

8.2.3 La objecion de conciencia como supuesto de exencion de la
responsabilidad

Como hemos mencionado anteriormente, las VVAA no son un
documento aplicable exclusivamente al final de la vida, aunque asi lo
asociemos comunmente en Espafia. Sin embargo, si nos situamos en el
supuesto del final de la vida del paciente, vemos que puede conllevar a veces
situaciones complejas en las que los intereses de aquel o de sus familiares
pueden no coincidir con las convicciones del facultativo.

Las caracteristicas del médico en esta interrelacion las resumio
Hipocrates hace mas de 2000 afios cuando consider6 que el médico debia
reunir cuatro cualidades fundamentales: conocimientos, sabiduria, humanidad y
probidad. Estas condiciones quedan bien reflejadas en los tres parametros
establecidos por Lain Entralgo*®®: saber ponerse en el lugar del otro, sentir
como él o ella, disponerse a ayudarle cuando enfrenta dificultades. Se puede
definir la relacion médico-paciente como una relacion interpersonal con
connotaciones éticas, filoséficas y socioldgicas de tipo profesional que sirve de
base a la gestion de salud*°®.

De esta forma, la renuncia manifestada por el paciente a recibir
determinados tratamientos en circunstancias de imposibilidad de recuperar su

salud o su conciencia, la evitacion del encarnizamiento terapéutico o, al

%4 SILLERO CROVETTO, B., “La responsabilidad civil..., 2013, (tirantonline).

% LAIN ENTRALGO, P., La relacién médico enfermo. Historia y Teoria, Madrid, Revista de

Occidente, 1964, pp. 79 y ss.

% GONZALEZ MENENDEZ, R. La Psicologia en el campo de la salud y la enfermedad, La
Habana, Editorial Cientifico Técnico, 2004. (version on line).
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contrario, el deseo de que se le mantenga la vida por todos los medios posibles
aunque sean considerados futiles por el profesional, pueden dar lugar a
escenarios en los que este ultimo apele a la objecion de conciencia para no
actuar conforme a la voluntad del afectado.

El médico no esté obligado a cumplir la voluntad del paciente, pudiendo
hacer uso de la clausula de conciencia para negarse a suspender, en su caso,
un determinado tratamiento que lo mantenga con vida artificial*®’. De este
modo para los médicos se produce una discordancia entre su obligacion de
curar*® y la peticién del enfermo incurable*®. En consecuencia, las VVAA son,
por tanto, instrumentos susceptibles de provocar un conflicto de conciencia
para el facultativo que debe aplicarlas*™.

Navarro-Valls y Martinez-Torron consideran que la objecién de
conciencia es la negativa del individuo, por motivos de conciencia, a someterse
a una conducta que en principio seria juridicamente exigible ya provenga la

obligacion directamente de la norma, ya de un contrato, ya de un mandato

57 El Tribunal Constitucional viene a pronunciarse sobre la objecién de conciencia en tres

fases. La primera es en la STC 15/1982, donde expresa una fuerte conexién entre la objecion
de conciencia al servicio militar y el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa para resolver el
recurso de amparo de un objetor llamado a filas. La libertad de conciencia es una concrecion
de la libertad ideol6gica, por lo que la objecion de conciencia es un derecho reconocido
explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional espafiol. En un segundo momento
tiene lugar un reconocimiento intermedio generalisimo de cualquier objecidn de conciencia para
incluir la opuesta al aborto legal. La STC 53/1985 declara “No obstante, cabe sefalar, por lo
que se refiere al derecho a la objeciéon de conciencia, que existe y puede ser ejercido con
independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecidon de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
art. 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la
Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales”.
Por ultimo, la STC 161/1987 no sigue a la 53/1985 afirmando que no existe ni puede existir un
derecho general a la objecion de conciencia: “La objecion de conciencia con caracter general,
es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales
por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe
imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la
negacion misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida
excepcionalmente respecto a un deber concreto”.

%% En este sentido, el Juramento Hipocratico contiene la previsidn siguiente: “Jamas daré a
nadie medicamento mortal, por mucho que me soliciten, ni tomaré iniciativa alguna de este
tipo”.

9 PEREZ RUA, L. M., “Testamento vital y eutanasia”, Controversia. Revista Xuridica Xeral,
llustre Colexio de avogados de Ourense, n°. 3, 2002, p. 49.

*’® SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F., Derechos del médico..., 2006, p. 105.
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judicial o resolucién administrativa®’*.

La objecion de conciencia es una postura individual contraria a la ley,
actos de autoridad e incluso autoridades laborales. Esta postura de
discrepancia normalmente es generada por creencias religiosas, ideoldgicas,
principios éticos o morales y tiene como finalidad la no aplicacion de la ley o
acto en cuestion o su sancién’’?. La libre formacion de la conciencia tiene como
marco el desarrollo de la personalidad que alude el art. 10.1 CE, por lo que
podemos inferir que forma parte de la autonomia de la voluntad del profesional
sanitario.

Trasladando estas ideas al ambito sanitario, la objecion de conciencia
consiste en la negativa del profesional sanitario, por motivos de conciencia, a
someterse a una conducta que en principio seria juridicamente exigible, ya
provenga de la obligacién directamente de la norma, ya de un contrato, un
mandato judicial o de una resolucién administrativa*’®. Si conforme a la lex artis
es procedente la realizacion de una determinada actuacién sanitaria, y ésta es
contraria a las convicciones éticas, morales o religiosas del profesional, éste
puede solicitar la declaracion de la objecién de conciencia. La objecion debe
consistir, especificamente, en la abstencion de realizar tal deber y no en la
realizacion de otra opcién terapéutica que pueda perjudicar al paciente, o al

menos, no cumplir las expectativas que pudieran cumplirse en otro caso.

“I NAVARRO VALLS, R. y MARTINEZ TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el
derecho espafiol y comparado, Madrid, McGraw Hill, 1997, p. 14.

*2 TREJO OSORNIO, L. A., La objecién de conciencia en México. El derecho a disentir,
México, Porruda, 2010, p. 29.

"3 Los casos mas habituales en los que los profesionales sanitarios pueden plantear la
objecion de conciencia son: el aborto, la prescripcion de la pildora postcoital, la aplicacién de
las IIPP, la del farmacéutico a la prescripcion médica y la que tiene lugar frente a la objecién de
conciencia del paciente a los tratamientos médicos. Se puede plantear la objecién de
conciencia del personal sanitario a su participacion en operaciones de esterilizacion o de
fecundacion artificial y, sin confrontacion con algun otro derecho, en operaciones de
fecundacion artificial con fines distintos de la procreacién, como la seleccion de raza o la
clonacién (art. 160.2 CP) y, por supuesto en operaciones de manipulacion genética no
eugenésica (art. 159 CP) o con la finalidad de fabricar armas biologicas exterminadoras de la
especie humana (art. 160.1 CP).
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Desde una perspectiva negativa, resulta interesante la Opinion del
Comité de Bioética de Espafia sobre la objecién de conciencia en Sanidad*™.
La misma precisa que ‘no es objecion de conciencia la que se manifiesta
contra la voluntad del paciente o de sus representantes, a no ser que esta
voluntad vaya en contra de lo que aconseja el conocimiento cientifico y la
practica profesional. El derecho a rechazar un tratamiento, y todo lo que puede
derivar de tal derecho en términos de cuidados paliativos, no puede entrar en
conflicto con la lex artis la cual no es argumento suficiente para solventar tales
situaciones. Ni el tratamiento a los testigos de Jehova ni la intervencion médica
en casos de huelga de hambre son casos subsumibles bajo el supuesto de la
objecion de conciencia del profesional sanitario”. Tal afirmacion no excluye, sin
embargo, que no se plantee, en tales casos, un dilema ético, el cual, sin
embargo, debera tratarse desde otros parametros distintos del de la objecion.

El Cddigo de Deontologia Médica trata la objecion de conciencia en su
art. 32, considerandola como la negativa del médico a someterse, por
convicciones éticas, morales o religiosas, a una conducta que se le exige, ya
sea juridicamente, por mandato de la autoridad o por una resolucién
administrativa, de tal forma que realizarla violenta seriamente su conciencia. El
propio cédigo la reconoce como presupuesto imprescindible para garantizar la
libertad e independencia de su ejercicio profesional, descartando, sin embargo,

una objecién de conciencia colectiva o institucional*’®. Los supuestos mas

4" En el momento en el que fue redactado este documento, de fecha 13 de octubre de 2011,

los miembros del Comité eran: Victoria Camps Cervera (Presidenta), Carlos Alonso Bedate
(Vicepresidente), Carmen Ayuso Garcia, Jordi Cami Morell, Maria Casado Gonzdlez, Yolanda
GOmez Sanchez, César Loris Pablo, José Antonio Martin Pallin, César Nombela Cano, Marcelo
Palacios Alonso, Carlos Maria Romeo Casabona, Pablo Simén Lorda y Javier Arias Diaz
(Secretario del Comité).

4> DIEZ FERNANDEZ, J. A. precisa en su obra “Marco juridico actual de la objeciéon de
conciencia sanitaria”, Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, vol. 11, 2010, pp. 79-104.
que la objecién de conciencia ha sido tratada especificamente en dos documentos de la
Comision Central de Deontologia de la OMC, explicitando su contenido, alcance y limites. No
esta de mas recordar que las normas deontoldgicas no son simples consejos morales, sino
disposiciones con capacidad de obligar a los profesionales, pues —conforme a la
jurisprudencia constitucional— gozan de eficacia juridica por las remisiones que a ellas realizan
las leyes (SSTC 89/1989, de 11 de mayo y 194/1998, de 1 de octubre).
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476’ ala

polémicos de objecion de conciencia del personal sanitario son al aborto
pildora postcoital, la objecion de conciencia del farmacéutico a la prescripcion
meédica y la objecidn a la ejecucion de las VVAA.

El profesional sanitario podra hacer valer su derecho a la objecién de
conciencia ante aquellas determinaciones previas que vulneren su libertad
ideoldgica o religiosa, del mismo modo que lo haria ante una manifestacién de
voluntad ordinaria mediante CI*'’.

Como indica Trivifio*’®, dada la necesidad de detectar situaciones de
abuso, por un lado, y de fomentar los procesos de reflexion y de deliberacion,
es importante que los profesionales sean conscientes de la responsabilidad
social que supone recurrir a la objecion de conciencia. Para ello, es
imprescindible que expongan de manera explicita sus motivos, asegurando que
el procedimiento aplicado cumpla con los requisitos de proporcionalidad y
privacidad que se consideren necesarios. Por un lado, porque la expresion
publica de las razones por parte del objetor puede constituir una forma de
comprobacién de la autenticidad de la propuesta. Por otro lado, porque, si bien
el reconocimiento de la conciencia resulta valioso tanto desde el punto de vista

individual —por la cobertura que se proporciona a las propias convicciones

7% El art. 19.2 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva e

interrupcion voluntaria del embarazo, en su segundo parrafo establece el derecho a la objecion
de conciencia, sefialando que los profesionales sanitarios directamente implicados en la
interrupcién voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia,
sin que con ello se vea mermado el acceso o la calidad asistencial de la prestacion. Esta ley ha
sido objeto de un recurso de inconstitucionalidad, a través de la denuncia de ocho preceptos de
la ley y la Disposicién final segunda. Los recurrentes consideran contrario a la CE el régimen
concreto de regulacion de la objecion de conciencia plasmado en el art. 19 de la ley, al limitarse
s6lo a parte del personal sanitario y exigir requisitos que limitan su ejercicio, como es la
implicacion directa en la interrupcion del embarazo. La Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
regula la interrupcién del embarazo a peticion de la mujer dentro de las primeras catorce
semanas (siempre que se le haya informado sobre los derechos, prestaciones y ayudas
publicas) y la interrupcién por causas médicas dentro de las veintidés semanas de gestacion
(siempre que exista grave riesgo para la vida o salud de la embarazada y previo dictamen
meédico; o exista riesgo de anomalias para el feto). Segun la Memoria del Tribunal
Constitucional de 2010, el Pleno del Tribunal Constitucional dictdé ese afio siete autos, uno de
los cuales, el ATC 90/2010, de 14 de julio, desestimd la peticion de suspensién de esta horma
estatal (este Auto cuenta con votos particulares).

“" LARIOS RISCO, D., Cuadernos de Derecho de la Salud..., 2014, p. 49.
“® TRIVINO CABALLERO, R., Conflictos de conciencia: la objecién en el ejercicio de las

profesiones sanitarias, Salamanca, Universidad de Salamanca Facultad de Filosofia
Departamento de Historia del Derecho y Filosofia Juridica, Moral y Politica, 2014, p. 50.
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como colectivo —en la medida en la que posibilita la manifestacién del disenso-,
no hay que olvidar que se trata de un recurso que no puede ni debe ser
admitido automéaticamente. Para sostener esta postura la autora defiende dos
razones fundamentales, una de indole material y otra de caracter formal: el
hecho de que se trate de una manifestacion cuyo alcance desborda al propio
individuo y cuyas consecuencias sufren otros y la circunstancia de que
contraviene a normas establecidas democraticamente.

En este escenario, Seoane plantea que la principal obligacion de las
instituciones es disefiar un contexto que dé cabida a la objecién. Debe
establecer una regulacién clara y comprehensiva que defina la objecién de
conciencia sanitaria y regule su ejercicio, garantizando el equilibrio entre la
libertad de conciencia y la posibilidad de objetar de cada profesional, la
responsabilidad de las profesiones asistenciales y los derechos de los
pacientes, en particular el acceso a los cuidados sanitarios legalmente
reconocidos. Para ello, antes del reconocimiento de una prestacion o un
derecho, debe prever la posibilidad de ejercer la objecion de conciencia por
parte de los profesionales y coordinar las actuaciones y servicios para
garantizar el respeto de las libertades y derechos de los profesionales
asistenciales y la necesaria satisfaccion de la prestacion solicitada por el
usuario*’®.

En otro orden de cosas, Marcos del Cano*®

plantea los supuestos en los
que puede haber objecion de conciencia en las VVAA:

. No, cuando el paciente haya incluido clausulas contrarias al
ordenamiento juridico, o a la lex artis. Aqui el médico no tiene la obligacién
de cumplirlas.

. No, cuando hay una diferente interpretacion de la lex artis. Se

necesitaria acudir a una segunda opinién o incluso elevarlo al Comité de

“® SEOANE RODRIGUEZ, J. A., “Objecion responsable’, en BLANCO MERCADE, A. y
NUNEZ CUBERO, M. P. (Ed.), La Bioética y el arte de elegir, Ledén, Asociacion de Bioética
Fundamental y Clinica, 2013, p. 107.

“®® MARCOS DEL CANO, A. M., “Objecién de conciencia e instrucciones previas”, en BLANCO
MERCADE, A. y NUNEZ CUBERO, M. P. (Ed.), La Bioética y el arte de elegir, Ledn,
Asociacion de Bioética Fundamental y Clinica, 2013, pp. 113-124.
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Etica Asistencial.

. No, cuando el profesional sanitario se niega a admitir el

documento de VVAA.

La cuestion se plantea cuando si son clausulas juridicamente validas,
incluso acordes con la lex artis, y, en cambio, por cuestiones de conciencia, el
médico decide no aplicarlas. Especial relevancia en estos casos cobra la
“reticencia moral del profesional”, explicitada en la actitud del profesional ante
el rechazo del tratamiento por parte del paciente, situacion en que la lex artis o,
si se quiere, el principio de beneficencia, que inspira la conducta del
profesional, choca con el principio de la autonomia del paciente, reconocido
legalmente. Pero aqui no estariamos ante una objecion de conciencia
propiamente dicha, sino que se trataria, mas bien, del supuesto en el que el
profesional no esta de acuerdo con el criterio de actuacion consignado en el
documento de VVAA, pero no por razones éticas, morales o religiosas, sino
mas bien por cuestiones de lex artis.

Habra, entonces, objecion de conciencia del personal sanitario para no
aplicar las VVAA, siempre y cuando estemos ante un caso de objecion de
conciencia comunicada al centro hospitalario, y siempre que se trate de la
vulneracién de un principio moral del médico*!. En la desatencion de las
VVAA, sin embargo, cuando no concurra objecion de conciencia, el profesional
sanitario puede incurrir en responsabilidad disciplinaria y administrativa y en
responsabilidad civil por dafio moral derivado de la falta de respeto a su
autonomia como paciente; accién esta Ultima que habrian de ejercitar, en su
caso, los herederos del paciente en el caso de su fallecimiento.

En cualquier caso, la Administracion Sanitaria debera proveer de los
recursos suficientes para que, llegado el caso de que un profesional sanitario,
ejerza su derecho a la objecion de conciencia, el derecho del paciente
estipulado en su documento de VVAA sea cumplido.

En conclusién, estamos de acuerdo con Marcos del Cano en que se

puede objetar al cumplimiento del documento de VVAA, cuando la aplicacion

L por ejemplo, que no se aplique un determinado tratamiento o que se le administren

opiaceos.
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de su contenido vulnere las creencias, principios morales o ideoldgicos del
médico que las deba aplicar, independientemente de que esté o no recogido

por la legislacion especifica.

9. Valoracion critica de la regulacion juridica en Espafia de
voluntades anticipadas

9.1. Desconocimiento de la figura y falta de proyeccién social

La legislacién sobre las VVAA en Espafia ha sido muy prolifica y, sin
embargo, se ha podido observar que han sido poco utilizadas por los pacientes
y, por lo tanto, poco ejecutadas por los profesionales sanitarios. Entre los
motivos se barajan diferentes factores. Desde la perspectiva de los
profesionales sanitarios, se evidencia un desconocimiento de la existencia de
las VVAA de los pacientes, ademas de una cierta dificultad para interpretarlas y
saber cuando deben aplicarlas. Respecto a los pacientes, la inestabilidad de
sus preferencias, dada la distancia temporal que existe desde el momento de la
elaboracion de las VVAA y su ejecucion supone afiadir mayor complejidad a la
cuestion. Todo ello, ademas, en una sociedad que tiene como tabu hablar de la
muerte y una gran reticencia dejar constancia escrita de aspectos relativos a la
asistencia sanitaria en un momento en el que no van a tener capacidad de
decision*®?,

Ademés, uno de los problemas mas importantes que tienen los
profesionales sanitarios es que las VVAA nunca estan disponibles cuando son

necesarias*®®, dada la exigencia del acceso a los medios técnicos —que

%2 ROMEO CASABONA, C. M et al, La ética y el derecho..., 2006, pp. 32 y ss.

483 Segun un estudio americano de MORRISON, R. S. et al, “The inaccessibility of advance

directives on transfer from ambulatory to acute care settings”, The Journal of the American
Medical Association, vol. 27, 1995, pp. 478-482, solo una cuarta parte de las VVAA ejecutadas
en pacientes geriatricos estaban accesibles cuando ingresaron en el hospital por enfermedades
agudas
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veremos a continuacién-, con los problemas que ello entrafia y teniendo en
cuenta que la urgencia de las situaciones dificulta su gestion.

Muchas veces las personas que realizan el documento de VVAA no lo
comunican a sus familiares ni a los profesionales sanitarios*®*. Por otra parte,
los médicos encuentran dificil adherirse a los deseos y elecciones de sus
pacientes tal y como vienen expresados en sus VVAA*®, pues consideran que
el texto es demasiado vago y deja cierto margen de maniobra para su
interpretacion.

Los servicios de salud, por su parte, tienen la obligacion legal —en virtud
del art. 11.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre- de regular el
procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garantice el
cumplimiento de las IIPP de cada persona, que deberan constar siempre por

escrito.

En el marco del proyecto OPTIMIZACION DE LA INFORMACION Y
GESTION DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS (MICINN DER2010-20129), se
realizaron una serie de encuestas®®® de las que inferimos las siguientes
reflexiones*®’:

1.- Los ciudadanos no conocen la figura de las VVAA. Aquellos que se
atreven a definirlo lo asocian a decisiones de los pacientes para un momento

posterior a su muerte.

84 En EEUU, los profesionales sanitarios estan obligados a preguntar a los pacientes sobre el

estado de sus voluntades anticipadas. Los problemas de accesibilidad podrian ser resueltos
con el registro nacional, como el registro de donantes de 6rganos, que los médicos pueden o
deberian consultar.

% DANIS, M. et al, “A prospective study of advance directives for life-sustaining care”, The New
England Journal of Medicine, n°. 324, 1991, pp. 882-888.

% La encuesta a la que nos referimos fue elaborada de manera anénima y aleatoria a 30
personas de diversas edades usuarias del sistema sanitario espafiol en fecha 25 de octubre de
2011.

8" GUERRA VAQUERO, A.Y., “Las implicaciones de las voluntades anticipadas: los derechos
del paciente y la responsabilidad del profesional sanitario”, en MARCOS DEL CANO, A.M.,
Voluntades anticipadas, Dykinson, 2014, pp. 149-174.
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2.- No saben qué tipo de informacion se necesita para presentarlo. De
referirse a algun tipo de informacion, hacen alusion a la informacién de tipo
médico.

3.- Los casos a los que asocian que las VVAA pudiera facilitar la labor
del profesional sanitario son los relativos a decisiones del paciente que den
lugar a malas interpretaciones, que susciten problemas a la hora de ser
ejecutado.

4.- Las patologias a las que asocian el supuesto de presentacion de
VVAA son las enfermedades terminales, sin hacer referencia en ningln caso a
que deban ser presentadas cuando el paciente goza de plena salud y tiene la
capacidad suficiente para emitirlas.

5.- No ven ningun motivo por el que no deban presentar las VVAA, pero,
aun asi, no ven necesidad de hacerlo.

6.- No consideran que deban recomendar a nadie presentarlo. En el
caso de las personas que consideran que si deben recomendarlo, se refieren a
todos los ciudadanos en general, en tanto en cuanto son desconocedores de
su futuro.

7.- Estiman que el contenido minimo que debe incluir debe ser relativo a
aspectos legales, a la herencia y a aspectos médicos. No creen que deban
incluir referencias a cuestiones religiosas, ideoldgicas o espirituales.

8.- De entre los medios existentes para presentar las VVAA (notario,
funcionario del Registro, testigos) consideran, en su mayoria, que el notario es
el mas fiable. En algunos casos admiten la figura de los testigos, pero
desechan la del funcionario del Registro.

9.- Coinciden de forma unanime los encuestados en que la presentacion
de las VVAA es beneficiosa para el funcionamiento del SNS.

La respuesta de la encuesta a los profesionales del ambito sanitario fue
mas completa que la de los usuarios. Todos conocen la existencia del
documento, pero son conscientes de su escasa aplicacion en la practica.

1.- Coinciden en que en el trabajo diario apenas se aporta informacion a
los pacientes sobre las VVAA, béasicamente porque los pacientes no la

demandan. En caso de demandarla, la informacion se da superficialmente, sin
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profundizar mucho en todos sus aspectos legales, dada la ausencia de
formacion al propio personal sanitario.

2.- Recomendarian la redaccion y presentacion de las VVAA a cualquier
tipo de paciente adulto que lo solicite y a pacientes con patologias graves y
potencialmente mortales.

3.- Ven el peligro de plantearselo a pacientes con determinadas
psicopatologias, en cuyo caso habria que cuestionarse la posibilidad de un
resultado negativo.

4.- No saben si los pacientes son reticentes a la presentacion de las
VVAA por miedo a represalias o por el mero rechazo a dejar por escrito
cuestiones relacionadas con su propia muerte, pero coinciden en que si los
pacientes lo presentaran se facilitaria la toma de decisiones terapéuticas ante
situaciones criticas.

5.- Los profesionales sanitarios consideran que los pacientes deberian
incluir dentro de las VVAA la informacion sobre qué hacer con su cuerpo en
caso de muerte y cuestiones legales como la distribucién de sus bienes.

6.- Pero no consideran a priori necesario incluir cuestiones ideoldgicas,
religiosas o espirituales.

7.- Creen que el medio mas fiable para la presentaciéon de las VVAA es
ante notario.

8.- Coinciden en gque las VVAA constituye una herramienta util para el
correcto funcionamiento del SNS, ya que facilita la labor posterior a la muerte
del paciente.

9.- Sin embargo, desconocen su procedimiento de consulta en los
Registros correspondientes, por lo que son partidarios de que la existencia de
VVAA del paciente se incluyera en la tarjeta sanitaria, pues esto agilizaria los
tramites.

A dia de hoy, son crecientes los estudios que avalan estas conclusiones.
El Proyecto “Al final tu decides”, liderado por Simoén Lorda, fue la primera
experiencia de valoracion sisteméatica de las VVAA, el cual se realizdé en dos
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areas de gestion sanitarias andaluzas*®. En sus resultados se recoge la actitud
favorable de los profesionales médicos y de enfermeria hacia la utilidad de las
VVAA y se indica que “seria recomendable que los profesionales sanitarios
mejoraran su conocimiento sobre este tema”**°.

En este sentido, otro estudio del afio 2013*° pone de manifiesto que el
conocimiento de médicos y enfermeras sobre las VVAA es bajo, por lo que es
necesario mejorar este conocimiento. Los médicos y enfermeras de ambos
niveles muestran actitudes favorables hacia el uso, la utilidad y el respeto del
contenido del documento de VVAA. El disefio metodoldgico propuesto es eficaz
para aplicar en un estudio mas amplio, aunque se debe mejorar el sistema de
distribucion y recogida de cuestionarios.

Asimismo, debemos mencionar un reciente estudio, del afio 2015**, que

concluye que, aunque los profesionales sanitarios muestran conocimientos

488 | os resultados de este estudio estan contenidos en el art. SIMON LORDA, P. et al,

“Conocimientos y actitudes del personal de enfermeria acerca de las voluntades anticipadas en
2 areas sanitarias de Andalucia”, Enfermeria Clinica, Elsevier, n°. 18, 2008, pp. 11-17. Un
articulo estrechamente relacionado, pero con el personal médico como destinatario es el
articulo SIMON LORDA, P. et al, “Conocimientos y actitudes de los médicos en dos areas
sanitarias sobre las voluntades vitales anticipadas”, Atencién Primaria, Elsevier, n°. 40, 2008,
pp. 61